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PROLOGO

En el periodo que comprende esta edicién de la Revista Juridica del Ministerio
Publico, el pais se vio afectado por la catdstrofe del terremoto y posterior zsunami del
27 de febrero.

La Fiscalia de Chile no se vio exceptuada de las consecuencias del cataclismo, y
muchos inmuebles que cobijan a fiscalias regionales y locales en las zonas devastadas,
quedaron inutilizables.

Pero lo acontecido no amilané a nuestros funcionarios y fiscales, muchos de ellos
afectados ademds en sus bienes, quienes supieron afrontar con valentia y decisién
las penosas circunstancias vividas y no dudaron en actuar con ahinco para cumplir a
cabalidad con nuestro mandato, aun en las zonas mds dafiadas por el sismo.

Este nuevo nimero de nuestra publicacién, constituye una sefial clara que, pese a
atravesar por dichas excepcionales circunstancias, la institucién prosigue su rumbo
claramente definido en pos del cumplimiento de sus metas y proyectos orientados al
afianzamiento de una persecucién penal mds eficiente.

SABAS CHAHUAN SARRAS

Fiscal Nacional
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Materias de Interés General

RECURSO DE QUEJA ACOGIDO. ACTUACIONES QUE SUSPENDEN EL CURSO
DE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

La formalizacion de la investigacion no es la iinica actuacion o diligencia que sus-
pende el curso de la prescripcion, ya que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 7° del
Codigo Procesal Penal, que establece que las facultades, derechos y garantias que la
Constitucion y las leyes reconocen al imputado, podrdan hacerse valer por la persona
a quien se atribuyere participacion en un hecho punible desde la primera actuacion
del procedimiento dirigido en su contra, existen otras actuaciones que pueden tener el
mismo efecto, como la que en este caso desarrolld la Fiscalia al citar e interrogar en la
condicion de imputado a determinada persona, toda vez que dicha diligencia queda
comprendida en el inciso segundo del referido articulo 7° cuando prescribe que se
entenderd por primera actuacion del procedimiento cualquiera gestion, sea de inves-
tigacion, de cardcter cautelar o de otra especie, que se realizare por o ante un tribunal
con competencia criminal, el ministerio piiblico o la policia, en la que se imputare a
determinada persona intervencion en un hecho punible’.

de tres de agosto del afio en curso,
mediante la cual decidieron revocar
la resolucién de alzada de siete de
julio de dos mil nueve y declarar en
su lugar el sobreseimiento definitivo
de la causa en favor de J. P. M., por
encontrarse extinguida su responsa-
bilidad por prescripcién de la accién
penal.

Texto completo:

Santiago, cuatro de enero de dos mil
diez.

Vistos y teniendo presente:

1°.- Que a fs. 4 comparece la Sra.
Ximena Morales Hyde, abogado, en

representacién de la querellante dofia

Maria Victoria Droguett Aguilera de
los autos Rit 0-631-2009, seguidos
por el delito de estafa contra J. B. P.
M., deduciendo recurso de queja en
contra del ministro sefior Eduardo
Meins Olivares, del fiscal del mismo
tribunal sefior Oscar Lorca Ferraro y
del abogado integrante sefior Fran-
cisco Pinochet Donoso, miembros de
una Sala de la Corte de Apelaciones
de Talca, que dictaron la resolucién

2°.- Explica la recurrente que se ini-
ci6 investigacion por el delito de giro
doloso de cheques en contra de F. B.
T., cényuge del nombrado P. M., por
el giro de cheques, protestados uno el
17 de diciembre de 2001 y el otro, el
16 de enero de 2002 y, que la inves-
tigacién estuvo suspendida por una
cuestién civil, reanudindose recién el
12 de diciembre de 2005, ocasién en
la que se dio cuenta de la existencia

1  Sobre este mismo tema, ver sentencia comentada en Revista Juridica del Ministerio

Publico, N°41, p. 11.

FaiLos



Revista Juridica del Ministerio Pablico N°42

de sospechas de participacién en los
hechos, del cényuge de la imputada,
el referido P. M. Sélo en marzo del
afio 2006, la senora B. reconocié que
fue P. M., su marido, quien firmé los
cheques de que se trata, razén por la
cual, en agosto del afo siguiente, el
Ministerio Publico decidié separar
las investigaciones y no perseverd en
la que se habia iniciado primero por
el delito de giro doloso de cheque s.
Se formaliz6 a P. M. por estafa resi-
dual y en audiencia de preparacion,
después de haberse alegado por la
defensa, y acogido por el tribunal, la
incompetencia, se reclamé la pres-
cripcién de la accién penal, la que
fue desestimada por el tribunal de
garantia, decisién que, apelada, fue
revocada por la Corte, resolucién que
es la que motiva el recurso de queja.

Sostiene esta parte que la prescripcién
se suspendi6 cuando el acusado P. M.
declaré ante el Ministerio Puiblico en
calidad de imputado, lo que ocurrié el
20 de diciembre de 2006, ain cuando
habia sido sindicado por la quere-
llante como sospechoso en diciem-
bre del afio anterior. Considera que
la falta o abuso grave se ha cometido
por el hecho de no haberse descon-
tado del cémputo de prescripcién el
tiempo que el procedimiento estuvo
suspendido por una cuestién civil;
como asimismo que la Corte no se
hizo cargo de la existencia de la for-
malizacién de la sefiora B.

3°.- Que en el informe evacuado en
autos, los jueces recurridos alegaron
que P. M. fue formalizado recién el
17 de diciembre de 2007 como autor
de estafa residual, por hechos ocu-

rridos el 17 de diciembre de 2001 y

10

el 16 de enero de 2002. Consideran
que la formalizacién es una actuacién
personalisima, la que sélo se cumplié
respecto de la Sra. B.,y que no tuvo el
mérito de suspender la prescripcién
del otro imputado, P. M., de modo
que a la fecha en que este ultimo fue
formalizado, ya habia transcurrido
integramente el término de prescrip-
cién.

4°.- Que, efectivamente, la formali-
zacién, trimite de inicio del proce-
dimiento judicial, mediante el cual
el Ministerio Publico, por interme-
dio del fiscal designado, comunica al
imputado, en presencia del juez de
garantia, que desarrolla actualmente
una investigacién en su contra res-
pecto de determinado delito, produce
entre sus efectos mds importantes,
de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 232 del Cédigo Procesal
Penal,la suspensién de la accién penal
en conformidad con lo prescrito en el
articulo 96 del Cédigo Penal.

Sin embargo no es esta la unica
actuacién o diligencia que afecta el
curso de la prescripcion, produciendo
idéntico efecto que el de la forma-
lizacién, cual es la consagrada en el
articulo 7° del Cédigo Procesal Penal,
que establece que las facultades, dere-
chos y garantias que la Constitucién
y las leyes reconocen al imputado,
podran hacerse valer por la persona
a quién se atribuyere participacién en
un hecho punible desde la primera
actuacién del procedimiento dirigido
en su contra.

Esta primera actuacién, que en este
caso consistié en que la fiscalia cité
e interrogé en la condicién de impu-
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tado a P. M., estd contemplada en el
inciso segundo de la disposicién en
comento, prescribiendo que se enten-
derd por primera actuacién del pro-
cedimiento cualquiera gestion, sea de
investigacién, de cardcter cautelar o
de otra especie, que se realizare por
o ante un tribunal con competencia
criminal, el ministerio publico o la
policia, en la que se imputare a deter-
minada persona intervencién en un

hecho punible.
5°.- Que aquello ha ocurrido pre-

cisamente en estos autos, como es
posible advertir de lo expuesto en
los alegatos de la querellante y, prin-
cipalmente, del representante del
ministerio ptblico y de los documen-
tos acompafiados por éste, en que se
comprueba que P. M. fue citado en
calidad de imputado a prestar decla-
racién ante la fiscalia de Linares, por
orden de 24 de noviembre de 2006,
lo que se notificé el dia 27 de ese
mismo mes y afio (fs.39). A dicha
citacién concurrié previa designacién
de abogado patrocinante, por escrito
admitiendo su calidad de imputado
(fs.40) y en esa oportunidad fue
advertido de sus derechos como tal,
segln se desprende de la copia de la
declaracién que presté ante el ente
persecutor y que estd agregada a fs.
41 de estos antecedentes.

6°.- Que como necesaria consecuen-
cia de lo que se ha dicho, es posible
tener por establecido que al menos, el
24 de noviembre de 2006, el procedi-
miento ya se habia dirigido contra el
imputado P. M., hecho conocido por
aquél necesariamente desde el dia 27
de ese mismo mes. Luego, conside-
rando que a mediados de diciem-

1"

bre del afio 2001 e inicios del afio
siguiente, ain se estaba perpetrando
el delito, a la data en que se ordend la
citacién antes referida, noviembre de
2006, no habia transcurrido el plazo
de cinco afios que la ley sefiala para la
prescripcién de la accién penal.

7°.- Que, en consecuencia, cuando
los jueces recurridos decidieron la
revocacién de la resolucién en alzada,
incurrieron en una grave falta o abuso,
puesto que si bien es cierto, la forma-
lizacién es una diligencia con efecto
personal, tal como aquéllos lo aseve-
ran en la resolucién que se impugna,
dicha razén resultaba impertinente
a la cuestién reclamada, puesto que,
como ya se analizé previamente, la
actividad que la querellante y el ente
persecutor habian desplegado en
autos en términos de dirigir el pro-
cedimiento contra el imputado, era
la materia que debi6 ser objeto de
andlisis.

8°.- Que al tenor de lo resuelto, se
acogera el recurso deducido y se
invalidard la actuacion abusiva.

Por estas consideraciones y de
acuerdo, ademds, con lo prevenido en
el articulo 549 del Cédigo Orgénico
de Tribunales, se acoge el recurso de
queja deducido en lo principal de fs.
4y se invalida la sentencia de tres de
agosto de dos mil nueve cuya copia
corre agregada a fs. 2 de este legajo,
decidiéndose en su lugar, que se con-
firma la resolucién en alzada, aten-
dido el hecho que la responsabilidad
penal de P. M. en el delito de estafa
residual investigado, no se encuentra
prescrita, siendo improcedente, por
lo tanto, el sobreseimiento por tal
motivo.
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No se ordena pasar los antecedentes
al Pleno de este tribunal, por esti-
marse que la infraccién denunciada,
si bien es grave, no reviste la entidad
suficiente que amerite la imposicién
de una medida disciplinaria.

Acordadala decisién de no remitir los
antecedentes al pleno de este tribu-
nal, con el voto en contra del Minis-
tro Sr. Rodriguez, quien estuvo por
cumplir con dicho tramite por estar
asi ordenado en el articulo 545 del
Cédigo Orgianico de Tribunales, que
segln su parecer entrega de manera
soberana a ese tribunal la decisién

acerca de la gravedad del hecho.

12

Registrese, comuniquese y, en su
oportunidad, archivese.

Redaccién del Ministro Sr. Balleste-
ros.

Rol N°5511-09.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez

E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dol-
mestch U. y Carlos Kiinsemiiller L.

Autorizada por la Secretaria Subro-
gante de esta Corte Suprema dofia
Carola Herrera Brummer.

FaiLos



Materias de Interés General

RECURSO DE NULIDAD RECHAZADO. OPORTUNIDAD DEL ACUSADO PARA
DECLARAR EN EL JUICIO ORAL

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

El articulo 326 del Codigo Procesal Penal establece la oportunidad en que el acusado
puede prestar declaracion en el juicio oral, esto es, luego de los alegatos de apertura,
y si asi desea hacerlo, debe manifestar libremente lo que estime conveniente respecto
de las acusaciones que le fueron formuladas, para luego someterse al interrogatorio
del fiscal, del querellante en su caso y del defensor, en ese orden. Incluso, junto a lo
anterior, los jueces también tienen la posibilidad de realizarle preguntas aclaratorias,
al finalizar los interrogatorios de las partes.

Pero, si opta por hacerlo en la oportunidad prevista en el articulo 338 del Codigo
Procesal Penal, deberd someterse al contraexamen correspondiente y deberd soportar
las consecuencias que pudieren derivarse de ese hecho y ademds la incorporacion de
la informacion surgida de sus dichos en el andlisis de la prueba y que eventualmente
ésta sea considerada por los jueces como prueba en su sentencia, de manera tal que lo
que en realidad permite dicho articulo, es una oferta de iiltima palabra, que tiene
un efecto mds bien simbdlico y que debiera limitarse a expresiones sin un contenido
informativo que pueda ser contraexaminado.

Texto completo: tantos de receptacion, todos en grado

de consumados, y que fueran perpe-
Santiago, cinco de enero de dos mil 3405 entre los meses de septiembre

diez. y octubre de 2007, en la comuna de
Talca, estableciendo como pena tnica
VISTOS: para todos los ilicitos la de diecisiete

. anos de presidio mayor en su grado
En estos autos Rol Unico de causa  mgximo, accesorias legales pertinen-

0700690491-7 ¢ Interno del tribu-  teg) asi como el pago de las costas del
nal 231-2008, se registra la sentencia procedimiento.

dictada en procedimiento ordinario

por el Tribunal de Juicio Oral en lo  En contra de la anterior decisién,
Penal de Talca, fechada el treinta de  a fojas 42 y siguientes, el defensor
septiembre de dos mil nueve, la que  particular, sefor Roberto Monte-
en lo decisorio condené a Miguel  cinos Flores, en representacion del
Herndn Lépez Nebreda respecto de  imputado Lépez Nebreda, dedujo un
la acusacién que le fuera formulada  recurso de nulidad fundado en dos
por el Ministerio Pablico, en cuanto  causales, con el cardcter de subsidia-
a ser considerado autor de dos delitos  rias una de la otra, y que a continua-
de de robo con intimidacién, y otros  cién se indican:

13
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A. La del articulo 373 letra a), del
Cédigo Procesal Penal, vinculada
al cuestionamiento de la negativa
del tribunal oral de permitir que el
acusado hiciera uso del derecho que
le otorga el articulo 338 del mismo
texto ya citado, en cuanto a manifes-
tar libremente lo que estimare perti-
nente al concluir la audiencia, lo que
relaciona con la garantia del debido
proceso; ,

B. La del articulo 374 letra e), del
Cédigo Procesal Penal, constituida
por la omisién en la sentencia, res-
pecto de un anilisis claro, légico y
completo de la prueba rendida.

Este tribunal estimé admisible el
recurso y dispuso pasar los antece-
dentes al sefior Presidente a fin de
fijar el dia de la audiencia para la
vista de la nulidad impetrada, como
aparece a fojas 59.

La audiencia publica se verificé el
dieciséis de diciembre pasado, con la
concurrencia y alegatos de los letra-
dos sefiores Roberto Montecinos
Flores, en representacién del impu-
tado Lépez Nebreda; y a continua-
cién intervino el abogado Sr. Herndn
Ferrera, que lo hizo por el Ministerio

Publico.

Luego de la vista del recurso, se cité a
los intervinientes a la lectura del fallo
para el dia de hoy, segin consta del
acta que rola a fojas 62.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que en el recurso de
nulidad interpuesto en lo principal

del libelo de fojas 42 a 46 de estos

14

antecedentes se invocan dos causales:
la primera se construye a partir de la
letra a) del articulo 373 del Cédigo
Procesal Penal, esto es, cuando en
cualquier etapa del procedimiento
o en el pronunciamiento de la sen-
tencia se hubieren infringido sus-
tancialmente derechos o garantias
asegurados por la constitucién o por
los tratados internacionales ratifi-
cados por Chile que se encuentren
vigentes, denunciando como normas
infringidas el articulo 338 del mismo
texto ya citado y el articulo 19 N"3 de
la Constitucién Politica de la Repu-
blica.

SEGUNDO: Que, sobre lo ante-
rior, se cuestiona por el impugnante
el que la sentencia no se construye
a partir de un proceso previo legal-
mente tramitado, el que en su criterio
dejé de ser racional y justo respecto
de su representado. Ello aconteci6
momentos antes a que culminara el
juicio oral, en que de conformidad
al articulo 338 del Cédigo Procesal
Penal, el tribunal debe otorgar la pala-
bra al acusado para que manifieste lo
que estime conveniente, lo que le fue
impedido por decisién de mayoria,
pues el acusado al comenzar su inter-
vencién, refiriéndose a los hechos y
a la prueba, fue interrumpido, siendo
advertido que si seguia refiriéndose
a esos extremos, se le someteria a un
interrogatorio formal por parte del
Fiscal, el Defensor y eventualmente
los jueces.

TERCERO: Que, lo anterior supuso
vulnerar el articulo 19 N°3 de la Carta
Fundamental, al haberse conculcado
el derecho de defensa que tiene el
propio enjuiciado, precisamente en

FaiLos
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la oportunidad que le otorga literal-
mente el articulo 338 del cédigo pro-
cedimental que rige la materia, ello
por no permitirsele hacer uso de la
palabra con el objeto de manifestar
libremente lo que estimara conve-
niente, aspecto que no es susceptible
de una doble interpretacién.

CUARTO: Que, en lo que toca a la
segunda motivacién del recurso de
nulidad, ella se establece al amparo
del articulo 374 letra e), en relacién
al articulo 342 letra c), ambos del
Cédigo Procesal Penal, por cuanto el
veredicto impugnado no cumplié con
la exposicién clara, l6gica y completa
de cada uno de los hechos y circuns-
tancias que se dieron por probados y
la valoracién de los medios de prueba
que fundamentaren esas conclusio-
nes.

Lo anterior se circunscribe a los dos
delitos de robo con intimidacidn,
en los cuales se dio por establecida
la participacién en concepto de la
mayoria de los jueces, seguin aparece
del motivo décimo, no obstante que
se aprecian las siguientes inadverten-
cias:

a.- Se omitié -en el primer delito de
robo con intimidacién-, el andlisis de
la declaracién prestada en juicio por
el primer testigo de cargo del Minis-
terio Publico, el Sargento de Cara-
bineros de apellido Montecinos, el
primero en llegar al sitio del suceso
y entrevistarse con el ofendido, sefia-
lando que en el estacionamiento no
habia luz, que estaba oscuro y no
vio el rostro de los enjuiciados. En
el juicio agregé que sélo les vio las
ropas; luego, en el fallo, contradicto-
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riamente, se menciona a otro funcio-
nario de apellido Flores, respecto del
cual no consta que haya estado en el
lugar, ni menos que haya declarado,
reconociendo que podria tratarse de
un error de transcripcién en el fallo,
confundiendo los apellidos, pero
igualmente expresa que se mantiene
la duda, dada las oportunidades que
se repite.

b.- Omisién del anilisis correspon-
diente respecto de la diferencia que
se aprecia entre las versiones entre-
gadas por la victima de apellido
Urbina, efectuada, la primera, en la
madrugada del dia de los hechos, la
que luego repite en el cuartel policial,
consistente en que no podia recono-
cer a nadie, ya que no le vio el ros-
tro a los asaltantes. Sin embargo, la
sentencia no explica cémo, luego de
transcurrido un mes y medio, puede
el testigo reconocer de un set foto-
grafico exhibido, en un 80%, al acu-
sado de autos, que coincidentemente
ya estaba detenido en esa oportuni-
dad. Esa sola circunstancia afectaba
la fiabilidad de cualquier reconoci-
miento posterior, impidiendo alcan-
zar el grado de certeza exigido para
una decisién de condena.

¢.- Omisién de los jueces de mayoria,
en el segundo delito de robo con inti-
midacién, de todo andlisis respecto
de los dichos de una de las victimas
de apellido Fuentes, quien sefial6 en
el reconocimiento efectuado en la
SIP de Carabineros, que identificaba
a una persona parecida a uno de los
asaltantes, quien coincidentemente
ya estaba detenido en el mismo cuar-
tel. Aconteciendo lo mismo con el
testigo Castro, agregando este ltimo
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que el asaltante era gordito, no obs-
tante que el enjuiciado no lo es, ni
siquiera tiene la cara redonda, a lo
que debe agregarse lo expresado por
el Cabo Barriga, en cuanto sefiald
conocer previamente al acusado, a
quien describe incluso como mads
delgado, de todo lo cual, concluye el
recurrente, que el verdadero autor de
los delitos de robo con intimidacién
es un sujeto diferente del juzgado, por
lo tanto sélo podria responder por la
receptacion de las especies encontra-
das en su domicilio, y

d.- Por ultimo, reclama del hecho
que en el juicio oral ninguna de las
victimas de los ilicitos reconocié al
acusado, entendiendo que al esta-
blecer de igual forma su participa-
cién criminal, ello supuso vulnerar
el principio de inmediacién de los
juicios orales.

QUINTO: Que, por ultimo, se
sefiala en el libelo, que todas las ante-
riores anomalias detectadas en las dos
causales de nulidad esgrimidas en su
recurso, suponen la necesaria invali-
dacién del fallo condenatorio dictado
en perjuicio de su defendido. Solicita
la nulidad de la sentencia y del juicio
oral, disponiendo la realizacién de
un nuevo juicio, ante el tribunal no
inhabilitado que corresponda, todo
con costas.

SEXTO: Que, para la acreditacién
de las causales invocadas por el recu-
rrente, la defensa de Lépez Nebreda
no ofrecié prueba alguna al respecto.

SEPTIMO: Que, en lo que toca al
andlisis de la primera causal, debe
expresarse preliminarmente que en
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lo que atafie a la vulneracién de las
reglas del debido proceso, la doctrina
nacional y extranjera concuerdan en
que el catilogo de garantias minimas
para que exista “un proceso racional
y justo” incluye el que siempre exista
un procedimiento que ostente la pre-
sencia de un contradictor y que las
partes en el juicio tienen derecho a
un trato en igualdad de condiciones.
A su tiempo, es necesario también
considerar que el principio llamado
del “debido proceso”, ubicado en el
capitulo tercero de la Constitucién,
destinada a establecer los derechos
y deberes constitucionales, indica
en su articulo 19, N"3, inciso 5°, que
“Toda sentencia de un dérgano que
ejerza jurisdiccién debe fundarse en
un proceso previo legalmente tra-
mitado. Corresponderd al legislador
establecer siempre las garantias de
un procedimiento y una investiga-
cién racionales y justos”. Vale decir,
la legalidad de un juzgamiento va a
depender directamente de un pro-
ceso previo, y de una investigacién,
ambos racionales y justos.

Esta garantia tiene su antecedente en
la Declaracién de Derechos Huma-
nos, la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y el
Pacto de San José de Costa Rica, esto
es, forma parte de la tematica de los
Derechos Humanos y nacié hacia el
interior de la defensa de ellos en todo
orden de situaciones y en especial en
el de la legalidad del juzgamiento, por
lo que la mayoria de las disposiciones
establecidas en tales convenciones se
refieren a la actividad jurisdiccional y
especialmente en el plano de aque-
lla referida a la que regula el proceso
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penal. En efecto, el caricter tute-
lar del proceso no sélo asegura a la
persona a quien se le desconoce un
derecho a fin que le sea reconocido,
sino que, ademds, y para lo que nos
interesa, si el Estado o un particular
pretenden que se ejerza la potes-
tad punitiva cuando se le imputa la
comisién de un delito, asegura que
la pena sea impuesta a través de un
proceso que redna las minimas con-
diciones que autoricen al Estado para
castigar. La garantia se satisface con
diversos principios como son, entre
otros: (1) derecho a juez natural, (2)
juez independiente e imparcial, (3)
derecho a un juicio previo y publico,
(4) derecho a presentar pruebas de
descargo y a examinar la prueba de
cargo, (5) derecho a ser juzgado en
proceso tramitado conforme a la ley;
y, (6) derecho a una defensa técnica.
Por otro lado, puede decirse también
que ello se resume en cuatro caracte-
risticas: a) audiencia, b) bilateralidad,

¢) igualdad y d) celeridad.

OCTAVO: Que este mandato pun-
tualmente va dirigido al legislador,
pero no todo quebranto de esta
naturaleza puede tener el caricter de
violacién de norma superior y ello
se percibe claramente cuando se ha
legislado mediante normas procesales
expresas que tratan precisamente la
materia en que se inserta el reproche.
Y, en todo caso, el agravio a la garan-
tia del debido proceso debe ser real,
en cuanto perjudique efectivamente
los derechos procesales de la parte.
Esto es, entrabe, limite o elimine
su derecho constitucional al debido
proceso (Miguel Otero, Cédigo Pro-
cesal Penal, Editorial Conosur, 2002,
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p- 109). Son las posibilidades de
actuacién de cualquiera de los inter-
vinientes en el juicio las que deben
verse efectivamente menoscabadas o
entrabadas.

NOVENO: Que de lo anteriormente
anotado, cabe concluir que la infrac-
cién a la referida garantia constitu-
cional no se subsume en los hechos
que expone el recurrente, pues de los
fundamentos del recurso no se divisa
en la actuacién del tribunal maniobra
o resolucién que prive a la defensa del
imputado Lépez Nebreda el ejercicio
de los derechos que la ley y la Cons-
titucién Politica de la Republica le
reconocen. En efecto, el acusado se
encontraba presente, estaba asistido
por defensa letrada, se le comunica-
ron las decisiones que le afectaban,
sefialando los fundamentos -que el
recurrente compartird o no- de lo
resuelto, pero de ninguna manera se
aprecia que se haya verificado la pri-
vacion de derecho alguno de aquellos
reconocidamente integrantes de la
garantia que se supone conculcada.

DECIMO: Que, a mayor abunda-
miento, debe sefialarse que la decla-
racién del imputado se encuentra
estrechamente vinculada con diver-
sos aspectos del funcionamiento del
sistema procesal penal en vigencia,
como son su estatuto de derechos, las
facultades de la policia, las estrategias
de litigacién de las partes y las facul-
tades judiciales en la produccién de
prueba. Y es en la oportunidad que
entrega el articulo 326 del Cédigo
Procesal Penal -luego de los alegatos
de apertura-, en que se ofrece la posi-
bilidad al acusado de prestar declara-
cién. Y si asi desea hacerlo, debiendo
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manifestar libremente lo que estime
conveniente respecto de las acusacio-
nes que le fueron formuladas, para
luego someterse al interrogatorio del
fiscal, querellante y el defensor, en ese
orden. Incluso, junto a lo anterior, los
jueces también tienen la posibilidad
de realizarle preguntas aclaratorias,
al finalizar los interrogatorios de las
partes.

En esa actividad, al acusado se le
exhorta a decir verdad acerca de lo
que se le pregunta en el juicio, por lo
que en caso de mentir no tiene res-
ponsabilidad penal por los delitos

vinculados.

En consecuencia, su declaracién
o su silencio son expresién de su
autonomia y la manifestacién mds
importante de su derecho a defensa,
las que estin protegidas con miras a
garantizar que se ejerciten de manera
completamente voluntaria, aspectos
que han sido debidamente respeta-
dos y cumplidos por los jueces del
tfondo, y que en todo caso no apare-
cen cuestionados por ninguna de las
partes del juicio. A todo lo cual cabe
agregar que conforme se aprecia del
motivo tercero del fallo que se cues-
tiona, expresamente alli se consigné
que el acusado se asilé precisamente
en su derecho a guardar silencio y no
declaré.

UNDECIMO: Que, despejado lo
anterior, y en el entendido que el
estatuto de esa actividad se encuentra
en el articulo 326 del Cédigo Proce-
sal Penal, debe agregarse que aquello
estd en perfecta armonia con lo que
dispone el articulo 98 del mismo
texto ya citado, en donde se reconoce
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el derecho del enjuiciado a declarar
durante todo el procedimiento y en
cualquiera de sus etapas como medio
de defenderse de la imputaciéon que
se dirige en su contra, y siendo el
juicio oral la etapa mds importante
del proceso, permite, ademds, que
el acusado resuelva con libertad en
qué momento del mismo prestard su
declaracidn, si asi lo resuelve.

DUODECIMO: Que, si bien el
articulo 326 del Cédigo Procesal
Penal, 1a ubica luego de los alegatos
de apertura; y mas adelante, por su
inciso final, permite que en cualquier
estado del juicio pueda ser oido nue-
vamente pero para aclarar o comple-
mentar sus dichos; lo cierto es que
conforme a lo afirmado en la parte
final del motivo anterior, debe inter-
pretarse integralmente como el dere-
cho a defenderse en el momento que
asi lo establezca el enjuiciado, incluso
de acuerdo a consideraciones estra-
tégicas. Sin embargo, no serd neutra
la consecuencia del momento que se
elija para prestarla, pues si ello ocurre
en etapas tardias del juicio, conlleva
un eventual desgaste en la credibili-
dad de algunas de sus afirmaciones,
pues se haria luego de haber escu-
chado todas las pruebas, a lo que cabe
sumar que en todo caso, lo serd con
la limitante de que debera soportar la
carga de que sus dichos puedan ser
utilizados como prueba en su contra
y la obligacién de someterse al con-
traexamen del o de los acusadores.

DECIMO TERCERO: Que,
conforme se aprecia de lo que se
viene sefnalando, lo expresado por el
articulo 338 del Cédigo Procesal

Penal, en donde se precisa que una
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vez concluidos todos los actos del jui-
cio se otorgard al imputado la pala-
bra para que manifieste lo que estime
conveniente, reitera la regla general
del articulo 98 del mismo cédigo, esto
es, que el imputado tiene derecho a
defenderse y a declarar en cualquier
momento, pero si opta por hacerlo
en esa oportunidad final, deberd
someterse al contraexamen del fiscal
y deberd soportar las consecuencias
que pudieren derivarse de ese hecho
y la incorporacién de la informacién
surgida de sus dichos en su anilisis
de la prueba y que eventualmente
ésta sea considerada por los jueces
como prueba en su sentencia. Por ello
es que lo l6gico sea que el defensor
incluya la declaracién del enjuiciado
-si asi lo decide-, en algin orden de
las pruebas que él presentard, para asi
evitar tener que reabrir el debate en el
momento final. Por lo tanto, lo que en
realidad permite el articulo citado al
comienzo del presente motivo, es una
oferta de dltima palabra, que tiene
un efecto mds bien simbélico y que
debiera limitarse a expresiones sin un
contenido informativo que pueda ser
contraexaminado.

DECIMO CUARTO: Que, con-
trastado lo anterior, con lo ocurrido
en el caso propuesto, aparece de
manifiesto que el acusado, en la opor-
tunidad procesal respectiva, mani-
festé expresamente que no deseaba
prestar declaracién y decidié en con-
secuencia guardar silencio. Luego, en
el momento final, ya rendida toda la
prueba ofrecida y efectuados los ale-
gatos finales y réplicas, se le brindé
al acusado la palabra, momento en
que éste comenzé a referirse a los

19

extremos de la acusacién. Lo ante-
rior suponia que se estaba argumen-
tado como medio de defensa, y en tal
evento debia someterse al necesario
control de los intervinientes, por lo
que fue acertadamente advertido por
el tribunal oral de estar incurriendo
en dicha situacién. Ante lo cual, ase-
sorado por su defensor particular pre-
sente en la audiencia, decidié que no
haria uso de tal facultad, por entender
erréneamente que dicha normativa le
consagraba una suerte de derecho a
decir lo que quisiese, lo que conforme
a lo expresado anteriormente no es
tal -en la medida que decida decla-
rar efectivamente-, por lo que los
jueces del fondo actuaron conforme
a derecho al resolver de la forma
que se indica, lo que genera como
consecuencia que no se produzca la
mentada vulneracién de la garantia
del debido proceso, lo que conlleva
que la primera causal esgrimida en el
recurso no pueda prosperar.

DECIMO QUINTO: Que, en lo
que se refiere a la segunda causal de
nulidad, circunscrita al articulo 374
letrae) enrelacién al articulo 342 letra
¢), ambos del Cédigo Procesal Penal;
debe expresarse en primer término,
que se cuestiona por el recurrente
la falta de razonamientos respecto
de los aspectos expresados entre las
letras a) a d) del motivo cuarto de
la presente sentencia; que en algu-
nos casos echa de menos un “andlisis
completo” de dichos tépicos; o el que
la sentencia “tampoco se hace cargo de
manera clara, logica y completa de cada
uno de los hechos que dieron por proba-
dos ni analizan debidamente los medios
de prueba que los llevan a esa conclu-
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sion”. Al respecto, debe aclararse que
la sefialada omisién o ausencia no es
tal, lo que se concluye con la sola lec-
tura del fallo impugnado, de lo cual
fluye de manifiesto que la molestia
real del recurrente est4 circunscrita a
la valoracién efectuada por los jueces
del fondo, la que no comparte.

DECIMO SEXTO: Que, lo ante-
rior se aprecia en especial de los
motivos séptimo y décimo, en donde
el fallo se encarga de indicar porme-
norizadamente las probanzas, repro-
duciendo los razonamientos que se
tuvieron en consideracion para llegar
a las conclusiones que alli mismo se
consigan.

Asi, en cuanto al primer delito de
robo con intimidacién, ocurrido el
dia 5 de septiembre de 2007, se ana-
liz6 -contrariamente a lo expresado
por el recurrente-, el contenido de la
declaracién prestada en juicio por el
primer testigo de cargo del Ministerio
Publico, el Sargento de Carabineros
de apellido Montecinos, y efectiva-
mente se contiene el estudio respecto
de las versiones entregadas por la
victima de apellido Urbina en cuanto
al reconocimiento del enjuiciado,
expresando que “fue determinante la
declaracion prestada por el ofendido, en
estrados, en cuanto a que en la diligen-
cia de reconocimiento fotogrdfico, reali-
zada en dependencias del Retén Carlos
Trupp, el dia 17 de octubre de 2007,
reconocid al acusado, Lopez Nebreda,
dentro de un set de varias fotos, en un
porcentaje de un 85 a 90 pues ese dia
no le vio el pelo porque usaba un gorro
que se lo tapaba, pero si pudo ver su ros-
tro, en los momentos en que éste avanzo
un poco para decirle ‘quédate ahi” y
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porque ademds él ingresé a la bodega,
aproximadamente dos metros, perma-
neciendo a una distancia de cuatro a
cinco metros de los individuos. Explico
que la circunstancia de haber dicho el
dia de los hechos que no le vio el rostro
porque estaba oscuro Y, sin embargo,
posteriormente, lo reconocid, se debid a
que ‘puede que haya dicho, por los ner-
vios de los balazos, que no le vi el ros-
tro, pero despue’s, uno empieza con mds
calma a recordar”y ahi se puede decir las
caracteristicas. Explicacion que a juicio
del tribunal parece razonable y creible,
por lo demds, Urbina siempre dijo que
el sujeto que lo apuntd con el arma de
fuego, andaba con gorro vy, asi las cosas,
es imposible que el reconocimiento sea en
un 100%, de tal modo, que la califica-
cion de un 85 a un 90%, serialada en
el tribunal, parece la adecuada. Lo que
unido, a la circunstancia de haber reco-
nocido en la Tenencia Carlos Trupp, la
camioneta incautada a Lipez Nebreda,
como aquella que estaba cargada con
mercaderia en la bodega de la empresa
el dia de los hechos, refuerza el reconoci-
miento fotogrdfico™.

Como se aprecia, el andlisis y conclu-
sién si se contienen en el veredicto,
en el cual se agrega que: “se establecid
que dicho mdvil, que estaba estacionado
en el domicilio del acusado, era de domi-
nio de su padre Miguel Angel Lipez
Awalos, segiin consta en el certificado
de inscripcion en el Registro de Vehicu-
los Motorizados del Registro Civil, por
lo que es, plausible que Lipex Nebreda
lo condujera, pero, lo mds decidor para
su reconocimiento fueron las llantas
desplazadas, lo que llevd al ofendido a
reconocerla sin lugar a dudas, ya que, el
dia 5 de septiembre pudo verla bien e,
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incluso como él dijo, se apoyd en ella para
revisar si tenia el logo de la empresa.
Refuerza lo anterior, que en la casa del
acusado, se encontraran mercaderias
producto del robo perpetrado el dia 5 de
septiembre de 2007, lo que habia dado
origen a una investigacion, en la cual
se tenia el antecedente que éste estaba
vendiendo y regalando vinos y licores,
lo que llevo a diligenciar las drdenes de
entrada y registro, que se hicieron efec-
tivas el dia 17 de octubre de 2007, por
lo que es imposible que correspondieran
al delito del dia 15 de octubre’.

DECIMO SEPTIMO: Que, en lo
que se refiere al funcionario Richard
Montecinos Bravo, éste aparece
debida y reiteradamente individuali-
zado y coincidente con lo declarado
por él en el juicio en los motivos: pri-
mero, circunscrito a la imputacién;
segundo, relativo a la defensa; cuarto,
referente a la prueba del Ministe-
rio Publico; en la letra a) del sexto,
correspondiente a la descripcién de
los hechos establecidos en el juicio
y en el séptimo, donde finalmente es
valorada. Y si bien es cierto que en el
décimo, vinculado a la participacién,
se le refiere en su lugar y en dos opor-
tunidades como “Flores”; aquello, tal
como lo reconoce el propio recurrente
en su libelo, se trata solamente de un
error formal al momento de transcri-
bir su apellido, toda vez que se vuel-
ven a consignar y valorar las mismas
versiones ya recogidas y valoradas en
la sentencia reclamada correspon-
dientes al funcionario de Carabine-
ros Montecinos Bravo, indicando el
veredicto que: “/a alegacion efectuada
por la defensa en orden a que el Cara-
binero Flores dijo que el ofendido estaba
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tranquilo y normal, carece de relevan-
cia, pues es solo su apreciacion, ya que
ello se desvirtud con los dichos de los tes-
z‘igos que estuvieron con él, en momentos
inmediatos a la ocurrencia de los hechos:
Rolando Salgado Rojas, ‘se veia asus-
tado, se veia que habia sido atacado”;
Marcos  Segundo Chdvez Cancino,
‘estaba super asustado, nervioso”; los
Sfuncionarios de la SIR Diaz Palma y
Barriga Vilches “ estaba muy nervioso”
y ‘estaba nervioso, por eso a lo mejor dijo
que no le vio el rostro’, respectivamente.
También, se rechaza la aseveracion de
que el lugar estaba oscuro y que por eso,
el ofendido no le pudo ver el rostro al
sujeto que lo apuntd, pues se acredito
que si bien no habia iluminacion pro-
pia, si habia visibilidad suficiente como
para ver los rostros y otros detalles como
las vestimentas, pues desde el primer
momento. Urbina seriald como eran las
vestimentas, lo que lleva a concluir que
si habia visibilidad, la que provenia
desde otro local que permanece toda la
noche iluminado.- El Carabinero Flo-
res, dijo que estaba oscuro, pero él no
refirio si ingresd a la bodega o solo per-
manecid en el exterior, pues su_funcion
era resguardar el sitio del suceso y no
inspeccionarlo’.

DECIMO OCTAVO: Que, en lo
que guarda relacién con el segundo
robo con intimidacién, acaecido
el dia 7 de septiembre de 2007, la
supuesta omisién del andlisis que
se echa de menos por el recurso, se
relaciona con los dichos de una de
las victimas de apellido Fuentes, el
testigo Castro, y el funcionario de
apellido Barriga, en lo que se refiere
a la fisonomia del acusado de autos,
las que contrariamente a lo mani-
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festado-, aparecen analizadas y valo-
radas en el motivo séptimo, donde se
indicé que se probé con los dichos
del ofendido José Fuentes Sobarzo,
quien describié los hechos en forma
circunstanciada, explicando la accién
desplegada por cada uno de los cuatro
sujetos que intervinieron en los mis-
mos, sefialando ademds, el medio en
el cual se desplazaban, una camioneta
blanca, marca Nissan. Manifestando
que el dia de los hechos, alrededor de
las 17:30 horas, o sea, mientras habia
luz natural, en los momentos que
conducia el camién Mercedes Benz
de propiedad de Henriquez Herma-
nos Ltda., por la calle de servicio de
la Ruta 5 Sur y a la altura del kil6-
metro 255, antes de llegar a un disco
“PARE”, se le cruzé una persona, que
le obligé a detenerse abruptamente,
mientras otro sujeto ubicado al frente
que apareci6 por el lado izquierdo, lo
apuntaba con un arma de fuego a
una distancia, que el tribunal estimé
en 5 metros, cuando se le pidi6é que
demostrara cuanto era los 10 metros
que ¢l decia; que lo obligé a bajarse
del mévil y acorralé contra la carro-
ceria del camidn, lo que permitié que
le viera el rostro porque ahi lo tuvo a
una distancia de menos de 1 metro, a
la vez que el sujeto que se le cruzd, se
subié a registrar el camidn, sacindole
desde la cabina un bolso de cuerina
color café. En el intertanto, otros dos
individuos se aproximaron a la ven-
tana del lado del copiloto y coloca-
ron un arma de fuego en las costillas
del peoneta, Alexis Herndn Castro
Valenzuela, obligindolo a él y a su
compafiero Juvenal que agacharan las
cabezas, conmindndolos a entregar el
dinero y un celular, respectivamente,
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para acto seguido, darse a la fuga, no
sin antes efectuar dos disparos.

DECIMO NOVENO: Que, se
anade, que en un reconocimiento
fotografico, practicado el mismo dia
en que reconocio su especie, esto es,
el 17 de octubre de 2007, indicé a
los Carabineros que habia un sujeto,
que después supo que se llamaba
Miguel Herndn Lépez Nebreda y
por eso lo dijo en la Fiscalia el dia 13
de diciembre de 2007, que era pare-
cido al que lo apuntd, relato que se
valoré como acorde con lo expuesto
por el afectado, Alexis Herndn Cas-
tro Valenzuela, el que fue enfitico en
sefialar que el acusado intervino en
los hechos, describiendo su partici-
pacién y el momento en el cual pudo
verle el rostro y la hora de ocurrencia
de los hechos, cuando ain habia luz
natural. Expresando que el dia de los
hechos iba en el camién junto a Juve-
nal Cortés en la cabina del camién
que conducia José Fuentes Sobarzo,
por la calle de servicio al llegar a un
puesto de pollos, alrededor de las
17:00 horas, cuando todavia habia
luz natural, cerca del disco “PARE?,
vieron que habian cuatro personas,
dos a cada lado. En la tenencia Trupp
reconocié sin dudar, en un 100%,
dentro de un set de 12 a 15 fotogra-
tias, al sujeto que aparecié de frente
cuando se detuvieron para no atrope-
llar al que se les cruzé, quién usaba
pelo corto, de unos 30 6 40 afios de
edad, de 1,70 metros de altura y era
como mis gordito, que correspondia
a Miguel Hernin Loépez Nebreda,
segtn lo que le manifestaron, poste-
riormente, los Carabineros; era el que
estaba a unos 10 6 5 metros, demos-
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trando en el tribunal la referida dis-
tancia, la que se estima en no mds, de
cinco metros.

VIGESIMO: Que, se concluye
en el fallo que esos relatos fueron
congruentes con lo expuesto por la
funcionaria de la Policia de Investi-
gaciones, Irina Angélica Casanova
Figueroa, quien fij6 el sitio del suceso,
especialmente, el disco “PARE” y el
camién en el cual transitaban el dia
de los hechos, sefialética que fue
mencionada por ambos ofendidos
y cuyas fotografias fueron exhibidas
durante la audiencia; y también, con
los dichos del planimetrista de la
Policia de Investigaciones, Miguel
Mauricio Séez Zuiiiga, quién levanté
un croquis del sitio del suceso, el que
explicé, aludiendo al disco “PARE?,
que los ofendidos, en el juicio, citaron
como punto de referencia para indi-
car en que parte se les cruzé uno de
los sujetos y donde se desarrollaron
los hechos. Especialmente relevante
resulté -a juicio de los jueces orales-,
los dichos de los funcionarios de la
SIP, Diaz Palma Barriga Vilches,
en cuanto sefialaron que, cuando
José Fuentes Sobarzo, acompaiié a
Chiévez Cancino a reconocer espe-
cies provenientes del robo que afecté
a Vifia El Aromo, siendo positivo
respecto de un bolso de cuerina color
café, afirmando que se la habian sus-
traido cuando conducia el camién
de la empresa el dia de los hechos,
describiendo el modus operandi, el
numero de participes, vehiculo en el
que se desplazaban los hechores y el
tipo de especies sustraidas, relato que
coincide con el prestado en el tribunal
por los ofendidos Fuentes Sobarzo y
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Alexis Castro Sepulveda; que tam-
bién presenciaron el reconocimiento
fotogrifico que éstos hicieron en la
unidad policial, en virtud del cual
identificaron en una foto a Loépez
Nebreda como uno de los autores del
hecho y también, la camioneta blanca
marca Nissan que era de propiedad
de Miguel Angel Lépez Avalos y que
fue incautada desde el domicilio de
Lépez Nebreda, por cuanto, habi-
tualmente, la conducia.

VIGESIMO PRIMERO: Que, de
esa forma, en el veredicto condena-
torio recurrido, se determina que
ambos ofendidos, estuvieron contes-
tes en cuanto al lugar de los hechos,
numero de participes, accién des-
plegada por ellos, la ubicacién que
éstos tuvieron en el desarrollo de los
hechos, elementos que se suman a los
entregados en el motivo décimo del
mismo, en donde se expresa que la
imputacién efectuada directamente
por el ofendido Alexis Hernan Cas-
tro Valenzuela, fue clara y precisa en
que reconocié al acusado dentro de
un set fotogrifico que le exhibieron
en la Tenencia Carlos Trupp, que en
ningin momento dudé y que tam-
poco fue inductivo, pues los Carabi-
neros, nada le dijeron al respecto, sélo
le mostraron las fotografias y cuando
él lo reconoci6 le dijeron como se lla-
maba. A mayor abundamiento, agrega
el fallo, que éste testigo también
reconoci6 la camioneta en la que se
desplazaban los cuatro sujetos el dia
de los hechos, la que se encontraba
estacionada en dicha unidad policial
con motivo de haberla incautado en
el domicilio de Lépez Nebreda, la

cual pertenecia a su padre. De otro
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lado, en cuanto a la alegacién efec-
tuada por el defensor, en orden a
que el testigo Alexis Castro Sepul-
veda indicé que el sujeto que él vio
era “gordito”, caracteristica que no
corresponderia al acusado. Al parecer
de la mayoria de los jueces, se trata de
una apreciacién subjetiva, ya que lo
que el testigo dijo, segun el audio fue
que: “era como mds gordito”, lo que
impresiona como una comparacion
en relacién a otro sujeto, mas que al
sentido propiamente tal de referirse
a una persona con sobrepeso. Por lo
demds, segun el principio de inme-
diacién, las jueces de mayoria no
estimaron que fuere una apreciacién
errénea del ofendido, pues tal como
se sefialé6 ello era eminentemente
subjetivo, ya que al acusado podia
catalogarse de esa forma por el encaje
de su rostro. A mayor abundamiento,
se indicé que ello no tiene incidencia
en esa diligencia, porque Alexis Cas-
tro Sepulveda fue claro en sefalar
que lo reconocié plenamente.

VIGESIMO SEGUNDO: Que, en
la misma sentencia, en lo que toca a
la peticién de restar valor probatorio
al reconocimiento fotogrifico que
hizo el ofendido, José Rosa Fuen-
tes Sobarzo, en la Tenencia Carlos
Trupp, por cuanto éste sélo mani-
fest6 que era “parecido”, y, en conse-
cuencia, no reunirfa el caricter que
exige la ley. Se resolvié que aquél no
debia merecer duda alguna, expre-
sando que: “dado lo serialado por los
Jfuncionarios policiales que presenciaron
dicha diligencia, respecto a que fue pleno
y sin vacilacion y, a la actitud del ofen-
dido al momento de prestar declaracion
de exigir hacerlo detrds de un biombo
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al igual que Alexis Castro Sepiilveda,
no obstante, encontrarse caracterizado,
atribuyen el cambio de parecer a miedo
o temor de reconocer al sujeto que, justa-
mente, lo intimidd con arma de fuego y,
por eso, autorizaron esa forma de dar su
testimonio y, no por ello, se menoscabo el
principio de inmediacion, pues los jueces
observaron, en todo momento, el com-
portamiento y actitud de ambos ofendi-
dos, al momento de prestar declaracion’.

VIGESIMO TERCERO: Que,
por lo demis, se indicé que en todo
caso, si se le restaba valor a esa dili-
gencia, la participacién se puede
inferir igualmente por la circunstan-
cia de haberse encontrado el bolso
de cuerina de Fuentes Sobarzo en
el domicilio de la calle 11 Sur 3816
de la Villa Dofia Consuelo, domici-
lio al cual accedia, normalmente, el
acusado Lépez Nebreda, segin lo
manifestado por el testigo reservado,
pues no dio explicacién alguna a esa
circunstancia, disquisicién que, aten-
dido el reconocimiento que realizé
Castro Sepulveda, no tiene relevan-
cia en el establecimiento de la parti-
cipacién del acusado en dicho ilicito,
resolviendo finalmente el rechazo de
la peticién de absolucién formulada
por la defensa del acusado respecto
de los dos delitos de robo con intimi-
dacién y de los hechos constitutivos
de receptacién, descritos en las letras

d)e)yg.
VIGESIMO CUARTO: Que, en

consecuencia, la circunstancia de no
compartir el recurrente las conclusio-
nes del tribunal en cuanto a la funda-
mentacién, es decir, la valoracién de
la prueba producida, no supone auto-
madticamente su impugnacién por
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esta via, en donde se ha denunciado
como fundamento la falta o ausencia
de anilisis completo de la prueba ren-
dida, agregando la omisién de alguna
de las probanzas, extremos que no
son tales, por haberse demostrado
en las consideraciones anteriores que
fueron efectivamente consideradas y
valoradas, sin contradecir los prin-
cipios de la 16gica, las maximas de
la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados.

VIGESIMO QUINTO: Que sobre
la motivacién de una sentencia, como
lo ha sefalado esta Corte Suprema,
se ha resaltado la importancia que
todo fallo cumpla con los fundamen-
tos de claridad, congruencia, armonia
y légica en los razonamientos que
deben observar los fallos (Revista
de Derecho y Jurisprudencia Tomo
XXV, Seccién 12., pag. 156, afio
1928). En este contexto surge la dis-
tincién racional sobre lo que consti-
tuye en efecto el fundamento del
fallo por parte de los jueces, distin-
guiendo lo que son las motivaciones,
fundamentaciones, justificaciones y
argumentaciones, problema resuelto
por la jurisprudencia comparada al
sefialar que hay ausencia de funda-
mento tanto cuando este se encuentra
ausente, como cuando la ausencia es
parcial o son insuficientes los expre-
sados, al igual que en el evento de
existir incoherencia interna, arbitra-

riedad y falta de razonabilidad.

La motivacién de las sentencias cons-
tituye una faceta o cariz de un “justo
y racional procedimiento” como exige
nuestra carta fundamental, que debe
cumplirse, por ser esta la ocasién en
que el Estado, por medio del 6rgano
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jurisdiccional, responde al derecho de
peticién y especialmente a la accién
intentada en el proceso, lo cual, sin
duda, debe tener en consideracién el
tribunal superior al revisar eventual-
mente la decision.

VIGESIMO SEXTO: Que como se
advierte en el caso en estudio, la sen-
tencia recurrida no omitié los requi-
sitos previstos en el articulo 342, letra
¢), que exige como contenido de ella,
la exposicién clara, 16gica y completa
de cada uno de los hechos y circuns-
tancias que se dieren por probados,
fueren ellos favorables o desfavora-
bles al acusado, y de la valoracién de
los medios de prueba que fundamen-
taren dichas conclusiones de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 297.
En el cual el tribunal se hizo cargo
en su fundamentacién de toda la
prueba producida, incluso de aquélla
que desestimd, indicando en tal caso
las razones que tuvo en cuenta para
hacerlo, aspectos que fueron cum-
plidos en la especie, conforme ya se
expresé en los motivos anteriores,
aspecto que permite perfectamente la
reproduccién del razonamiento utili-
zado para alcanzar las conclusiones
a que lleg6 el veredicto, todo lo cual
impide que el vicio denunciado, como
constitutivo de invalidacién absoluta
que contempla el articulo 374 e) del
c6digo ya mencionado pueda pros-
perar, lo conlleva el rechazo en todas
sus partes del recurso interpuesto.

Por estas consideraciones y lo dis-
puesto en los articulos 342, letra c),
360, 372, 373 letra a), 374, letra e),
376, 379 y 384, todos del Cédigo

Procesal Penal, se decide:
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I.- Que, SE RECHAZA el recurso
de nulidad promovido en el libelo de
fojas 42 a 46, ambas inclusive, por el
abogado Roberto Montecinos Flo-
res, en representacién del imputado
Miguel Herndn Lépez Nebreda, de
conformidad a lo razonado en los
basamentos que anteceden, el que
tuera dirigido en contra de la senten-
cia emanada del Tribunal Oral de la
ciudad Talca, de fecha treinta de sep-
tiembre de dos mil nueve, que rola
de fojas 1 a 41, ambas inclusive, del
presente cuaderno, la que en conse-
cuencia, no es nula.
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Registrese y devuélvase con su agre-

gado.
Redaccién del Ministro Sr. Nibaldo

Segura Pena.
Rol N"7351-09.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez
E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dol-
mestch U. y el abogado integrante Sr.
Alberto Chaigneau del C.

Autorizada por la Secretaria Subro-
gante de esta Corte Suprema dofia
Carola Herrera Brummer.
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RECURSO DE QUEJA RECHAZADO. CONTROL DEL EJERCICIO DE LA FACULTAD
DE ADMISION DE PRUEBA NUEVA AL TENOR DEL ARTICULO 336 DEL CODIGO
PROCESAL PENAL

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

El articulo 336 del Codigo Procesal Penal contempla una facultad proporcionada a
los jueces del fondo para disponer la recepcion de pruebas no ofrecidas oportunamente,
la que opera exclusivamente a peticion de alguna de las partes y que, por tratarse de
un arbitrio, no es controlable por la via del recurso de nulidad, al corresponder su
oforgamiento de forma soberana al criterio de los jueces de la instancia.

En todo caso, tanto en el caso que el tribunal ejerza dicha prerrogativa y decida
recibir una prueba nueva, como en la situacion en que resuelva negarla y no admi-
tir la recepcion de la misma, obviamente debe fundar tal decision, de acuerdo a lo
prescrito en el articulo 36 del Codigo Procesal Penal, razonamiento que en la hipo-
tesis del inciso primero del articulo 336, deberd recaer en la justificacion de la falta
de conocimiento previo de la prueba que se ofrece y en la del inciso segundo, deberd
decir relacion con el surgimiento de una controversia probatoria en los términos allf
serialados y con el hecho de no haber sido posible prever su necesidad.

Texto completo: desecho el recurso de nulidad inten-
. o tado por el quejoso contra el fallo del
Santiago, diecinueve de enero de dos  Tribynal de Juicio Oral en lo Penal

mil diez. de Vina del Mar, extendido en el
proceso RIT N°63-2009 252-2008,
VISTOS: el treinta de mayo de dos mil nueve,

por el cual se le condené por su res-
En estos autos N°6711-2009, el abo-  ponsabilidad de autor de violacién de
gado Juan Carlos Manriquez Rosa-  una menor de edad, a suffir seis afios
les, en representacién de L. T. E. B.,  4¢ presidio mayor grado minimo y
ha deducido el recurso de queja de e calidad de autor de abuso sexual
fojas 11 a 20, en contra de los Minis-  contra la misma menor, a purgar
tros sefiores Hugo Fuenzalida Cerpa cyatro afios de presidio menor grado
y Jaime Arancibia Pinto, por cuanto 4510,
en su calidad de integrantes de la
Segunda Sala de la Corte de Apela- Arguye el recurrente, como motivo
ciones de Valparaiso, incurrieron en  de falta o abuso grave, el que la Corte
falta o abuso grave al pronunciar la  haya desestimado el recurso de nuli-
resolucién de catorce de septiembre  dad interpuesto por su parte contra
de dos mil nueve, en la causa N°789- el laudo condenatorio y que descan-
2009, rol de ingreso de esa Corte,que  saba en el articulo 374, letra c), del
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Cédigo Procesal Penal, sin aplicar
el articulo 336 del mismo estatuto,
aprecidndose el abuso en que los
recurridos, al igual que el tribunal de
la instancia, efectuaron una valora-
cién anticipada negativa del medio
de prueba ofrecido, consistente en el
atestado del médico urélogo Carlos
Carmona Soto, lo que resulta impro-
cedente, puesto que se cumplian los
presupuestos objetivos de la norma,
tal como lo consigné el voto en
contra de la Ministra sefiora Maria
Anggélica Repetto Garcia.

Asevera que para negar la proceden-
cia de la prueba nueva y para desechar
la existencia de un vicio por dicho
motivo, se realiza un cuestionamiento
sobre el hecho que el inculpado no
hubiese alegado la disfuncién eréctil
que le impedia la cépula, en las eta-
pas previas al juicio oral, con lo cual,
de antemano se ha puesto en duda la
tesis mantenida por el acusado y de
la cual la defensa sélo tomé conoci-
miento durante el juicio oral y a pro-
posito del testimonio de la polola de
éste.

Agrega que con ello se ha afectado el
derecho a defensa y en particular, a
rendir prueba de descargo, dejando a
su parte en la imposibilidad absoluta
de enervar la imputacién principal.

De este modo y tal como lo expresa
la aludida disidencia, los miembros
del tribunal, fundaron su negativa a
recibir la prueba nueva ofrecida, no
en el hecho objetivo invocado por
la defensa, relativo a que ella no se
pudo ofrecer con anterioridad por
no haber tenido conocimiento de la
misma, sino tan sélo en la circuns-
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tancia que la alegacién impetrada
les pareci6 inverosimil, atendidas las
condiciones personales y culturales
del agente.

Se trata entonces de una causal de
exclusién no contemplada en la ley
y que, por tanto, importa una falta o
abuso grave que s6lo puede ser repa-
rada mediante el presente recurso
de queja, que busca dejar sin efecto
la resolucién impugnada y que en
su lugar, se acoja el recurso de nuli-
dad promovido contra el dictamen
del Tribunal Oral en lo Penal, por la
motivacién del articulo 374, letra c),
del Cédigo Procesal Penal y se dis-
ponga la realizacién de un nuevo jui-
cio oral, donde se reciba la prueba no
ofrecida oportunamente.

Informando los recurridos, de fojas
40 a 42, exponen que efectivamente
rechazaron el recurso de nulidad enta-
blado en la causa N°789-2009, rol de
esa Corte, pues conculcé el derecho
de defensa del encausado, por cuanto
durante el desarrollo del juicio oral el
tribunal deseché su peticién de ren-
dir prueba nueva sobre una preten-
dida disfuncién eréctil de aquél que
le habria impedido cometer el delito
de violacién.

Sefialan que dicha solicitud fue dene-
gada por el Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal asilado en que el enjui-
ciado no alegé dicho dato en forma
oportuna, debiendo hacerlo, tanto
por su nivel de educacién, como por
el hecho de haber estado en pleno
conocimiento de las imputaciones
formuladas, dado el largo tiempo que
llevé la investigacién y que siempre
conté con asesoria letrada, y resultar
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irrelevante que el primer abogado
fuese experto en materias tributarias

y no penales.

Es asi como los recurridos estiman
que no se habia afectado el derecho
de defensa ni configurado la moti-
vacién de nulidad del articulo 374,
letra ¢), del Cédigo del ramo y no
hicieron lugar al recurso por dicha
razén, de manera que a su entender
no han cometido falta o abuso grave
en la dictacién del pronunciamiento
materia del recurso de queja.

A fojas 45 se trajeron los autos en
relacién.

CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que, segin expresa el

compareciente, el presente arbitrio se
sustenta en que los recurridos come-
tieron falta o abuso grave al desesti-
mar el recurso de nulidad instaurado
contra el edicto condenatorio del tri-
bunal penal, y afirma que el rechazo
de la prueba nueva ofrecida por su
parte durante el juicio oral desconocié
su derecho de defensa, ya que no era
legalmente procedente excluirla pues
concurrian todos los presupuestos
objetivos exigidos por el articulo 336
del Cédigo Procesal Penal. Entonces,
desde el momento que los jueces de
la instancia negaron la posibilidad de
rendir la prueba nueva ofrecida fuera
de las hipétesis que comprende la
ley, se ha producido una vulneracién
objetiva al derecho de defensa, que
debi6 ser reconocida por la Corte de
Apelaciones, la cual, al no acceder a
la nulidad y hacer suyos los racio-
cinios del tribunal, ha incurrido en
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falta o abuso grave en el ejercicio de
sus funciones.

SEGUNDO: Que, en consecuen-
cia, la cuestién discutida radica en
determinar si los ministros recu-
rridos incurrieron en alguna falta o
abuso grave al desestimar el recurso
de nulidad presentado por la defensa
de L.T.E.B. en la causa N°789-2009
contra el dictamen condenatorio del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Vifia del Mar.

TERCERO: Que para resolver ade-
cuadamente el presente arbitrio con-
viene recordar lo ya manifestado por
esta Corte, entre otras, en las causas
N°s. 2752-2009, 4655-05 y 5393-03,
en orden a que el articulo 336 del
Cédigo Procesal Penal, envuelve una
facultad proporcionada a los jueces
del fondo para disponer la recepcién
de pruebas no ofrecidas oportuna-
mente, la que opera exclusivamente
a peticién de alguna de las partes y
que, por tratarse de un arbitrio, no es
controlable por la via de la nulidad,
al corresponder su otorgamiento de
forma soberana al criterio de los jue-
ces de la instancia. Lo anterior surge
del claro tenor literal de la regla, que
en sus dos incisos expresa que el tri-
bunal “podrd” ordenar o autorizar la
recepcién de aquellas probanzas no
ofrecidas oportunamente.

Ahora bien, tanto en el caso que el
tribunal ejerza dicha prerrogativa
y decida recibir una prueba nueva,
como en la situacién en que resuelva
negarla y no admitir la recepcién de
la misma, obviamente debe fundar
tal decisidn, de acuerdo a lo prescrito
en el articulo 36 del Cédigo Procesal
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Penal, razonamiento que en la hipé-
tesis del inciso primero del articulo
336, recaerd sobre la justificacion de
la falta de conocimiento previo de la
prueba que se ofrece y en la del inciso
segundo, dird relacién con el surgi-
miento de una controversia proba-
toria en los términos alli sefialados y
con el hecho de no haber sido posible
prever su necesidad.

CUARTO: Que, acorde con lo
expuesto, resulta equivoco sostener,
como lo hace el oponente, que al darse
los supuestos que prevé la ley, el tri-
bunal deba aceptar la prueba nueva o
prueba sobre prueba ofrecida, ya que,
ademds del claro tenor facultativo del
articulo 336, si bien el inciso segundo
del articulo 297 del Cédigo Procesal
Penal, obliga al tribunal a hacerse
cargo de toda la prueba, incluso la
desestimada, se refiere 16gicamente a
la prueba efectivamente rendida en el
juicio y en ningun caso a aquella cuya
recepcién no ha sido admitida.

QUINTO: Que, asimismo y tal
como consta en los basamentos
cuarto y quinto del veredicto impug-
nado -tenido a la vista-, en la especie
ha quedado claramente establecido
que los ministros recurridos estima-
ron que no se configuraba la cau-
sal de nulidad esgrimida, de la letra
c) del articulo 374 del Cédigo del
ramo, porque los jueces de la instan-
cia habian resuelto negar la peticién
de prueba nueva, previo debate y
dando razones para ello, de acuerdo
con lo cual explican que: “Lo ante-
rior tampoco importa una actuacién
defectuosa del procedimiento, toda
vez que el defensor recurrente pudo
realizar las peticiones pertinentes en
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el juicio. Otra cosa es que el tribunal,
encargado de la direccién del pro-
ceso, tenga una opinién distinta al
respecto y no haya considerado rea-
lizar las diligencias solicitadas por la
defensa”.

SEXTO: Que, a mayor abunda-
miento, no cabe duda que las elucu-
braciones de los jueces del fondo para
no acceder a la peticién de prueba
nueva, en su supuesto de prueba
sobre prueba, consagrado en el inciso
segundo del articulo 336 del Cédigo
Procesal Penal y que fueron comparti-
das por los recurridos, guardan estre-
cha relacién con la exigencia central
requerida para admitirla o desecharla,
cual es, que no fuese posible prever su
necesidad en la oportunidad indicada
para su ofrecimiento, esto es, en la
etapa de preparacién del juicio oral.
En efecto, tal como se consigna en la
reflexion cuarta del laudo del tribunal
de alzada, el encartado alegé al inicio
del juicio oral que sufria la mentada
disfuncién eréctil desde hace seis
aflos y como era incriminado por
un delito de violacién cometido en
dicho periodo, I6gicamente estaba en
condiciones de prever la necesidad
de ofrecer oportunamente todas las
probanzas destinadas a comprobar
dicha circunstancia, en particular la
del mencionado médico tratante de
aquella dolencia, pues era totalmente
predecible que se dudara de la credi-
bilidad de su aserto, asi como de los
dichos de la tinica testigo que declaré
sobre el punto en cuestién, F. I. P.
G., y son los motivos precedentes los
mismos que, en términos sustancia-
les, fundaron la negativa del Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal a recibir
la prueba ofrecida por la defensa y
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que, por consiguiente, constituyen
soporte suficiente para no ejercer la
potestad prevista en el articulo 336
del Cédigo Procesal Penal, la que, sin
perjuicio de ello, es de cardcter facul-
tativa y en ninglin caso imperativa,
como ya se dijo.

No obstante ello, el inciso segundo
del citado articulo 336, es amplio, en
cuanto se reflere a cualquier medio
de prueba, resulta ajustado destacar,
merced a la utilizacion restrictiva que
debe darse a este mecanismo, que
tratindose de los testigos y peritos,
tal como lo ensefian los autores Hor-
vitz y Lopez, “la falta de veracidad
que permitiria el recurso a esta norma
debe recaer sobre hechos concretos ficil-
mente verificables, no sobre percepciones
u opiniones. El expediente que concede
el inciso 2° del articulo 336 CPP sélo
podria utilizarse en la hipotesis excep-
cional que el testigo o perito mienta sobre
algiin hecho o antecedente determinado y
no controvertido con anterioridad, cuya
falsedad fuera ficilmente demostrable
a través de otro medio de prueba. Asi,
por ejemplo, un testigo que negase haber
estado fuera de Chile en la época en que
ocurrieron los hechos, y cuya estancia en
el extranjero pudiera acreditarse con
un oficio de Policia Internacional. En
todo caso, siempre debe justificarse por el
solicitante de prueba nueva que no fue
posible prever su necesidad en la opor-
tunidad que la ley sefiala para su ofre-
cimiento” (Horvitz L., Maria Inés y
Lépez M., Julidn, Derecho Procesal
Penal Chileno, tomo II, Editorial
Juridica de Chile, afio dos mil cuatro,

pagina 326).
SEPTIMO: Que, en virtud de lo

razonado, no se aprecia que los jue-
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ces recurridos, al dictar la decisién
censurada, de catorce de septiembre
de dos mil nueve, hayan obrado con
falta o abuso grave, en los términos
del articulo 545 del Cédigo Orgénico
de Tribunales, por lo que el presente
arbitrio no puede prosperar.

Por estas consideraciones y visto,
ademds, lo dispuesto en los articulos
540, 545 y 549 del Cédigo Orgénico
de Tribunales y Auto Acordado de
seis de noviembre de mil novecien-
tos setenta y dos y sus modificacio-
nes, que reglamenta la materia, SE
RECHAZA el recurso de queja con-
tenido en lo principal del libelo de
fojas 11 a 20, en contra la sentencia
de catorce de septiembre de dos mil
nueve, emitida por la Segunda Sala
de la Corte de Apelaciones de Val-
paraiso en el ingreso Corte N°789-
2009, que rola de fojas 207 a 212 de
la carpeta judicial tenida a la vista,
correspondiente al RIT 63-2009 del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Vifia del Mar.

Registrese, comuniquese a los recu-
rridos y en su oportunidad, archi-
vese.

Redaccién del Ministro Sr. Rodri-
guez.

Rol N°6711 — 2009

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez
E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dol-
mestch U. y Carlos Kiinsemiiller L.

Autorizada por la Secretaria Subro-
gante de esta Corte Suprema dofia
Carola Herrera Brummer.
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REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD ACOGIDO EN RELACION AL ARTICULO
277 DEL CODIGO PROCESAL PENAL

Tribunal: Tribunal Constitucional

Resumen:

El debido proceso penal se ve violentado cuando un derecho procesal bdsico es otorga-
do por la ley a sélo uno de los dos agraviados por una resolucion judicial, excluyendo
al otro de la posibilidad de reclamar, cuestion que se verifica en el articulo 277 del
Codigo Procesal Penal cuando solo se permite al Ministerio Piiblico impugnar el auto
de apertura del juicio oral, excluyendo al querellante.

La oracion “cuando lo interpusiere el ministerio piiblico” contenida en el inciso segun-
do de la referida norma es la que produce el efecto contrario a la Constitucion Politica
de la Repiiblica, ya que también resulta evidente que se violenta la igualdad ante la
ley, en tanto dos personas que son sujetos activos de un proceso penal se encuentran
en la misma situacion procesal y la ley priva a uno de ellos del derecho a entablar
recursos respecto de una resolucion que determina lo que serd en la prdctica todo el
Juicio oral, incidiendo en la prueba, que, como es obvio, es bdsica para establecer el
hecho punible, los participes y las circunstancias que lo rodean.

Se estd en presencia de una violacion de la llamada igualdad ante la justicia, que
la Constitucion vigente denomina “igual proteccion de la ley en el ejercicio de los
derechos” y que la doctrina procesal moderna conceptualiza como la tutela judicial
efectiva, en este caso de los intervinientes del proceso penal.

Texto completo: incisos primero y quinto, de la Cons-
titucién, respecto de la causa RUC

Santiago, veintiocho de enero de dos N°080100636-9, RIT N°8867-2008,

mil diez. por los delitos de parricidio y homi-
cidio calificado, seguida ante el 8°
VISTOS: Juzgado de Garantia de Santiago.

Con fecha 12 de noviembre de 2008,  Sefiala el requirente que con fecha 24
el abogado Francisco Cox Vial, en de abril de 2008 el padre de su repre-
representacién de dofia M. R. Z. P, sentada, don F. Z. M., fue encontrado
ha presentado un requerimiento para  en su domicilio con un disparo en
que se declare la inaplicabilidad de el crianeo, a consecuencia de lo cual
la oracién “cuando lo interpusiere =~ murié. Dicha situacién dio lugar a
el ministerio pablico” contenida en  una investigacién en la cual se deter-
el inciso segundo del articulo 277  miné que su ex mujer, dofia M. del P.
del Cédigo Procesal Penal, por con-  P. L. habia contratado a don J. M. R.
travenir el articulo 19, N°s 2° y 3°,  R.para que le diera muerte.
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Su parte, con fecha 25 de septiembre
de 2009, presenté acusacién parti-
cular en contra de la sefiora P. como
autora inductora del delito de parri-
cidio y en contra del sefior R. como
autor ejecutor, directo e inmediato,
del delito de homicidio calificado,
solicitando la pena de presidio per-
petuo calificado para ambos.

Eldia 13 de octubre de 2009 comenzé
la audiencia de preparacién del jui-
cio oral. En ella los testigos sefiores
William Martinez Salinas, Carlos
Felip Imperatore y Pedro Rodriguez
Mella, ofrecidos tanto por el Minis-
terio Pablico como por el requirente,
fueron excluidos por el Juez.

Los dos primeros, en conformidad
con lo dispuesto en el articulo 276,
inciso primero, del Cédigo Proce-
sal Penal. El dltimo, por tratarse de
prueba obtenida con inobservan-
cia de garantias fundamentales, de
acuerdo a lo establecido en el articulo
276, inciso tercero, del mismo cuerpo
legal.

Agrega el actor que, con el mismo
fundamento, se excluy6é la prueba
documental que individualiza, donde
se ofrece correo electrénico de fecha
15 de abril de 2009 que contiene el

monitoreo de tarjetas de crédito.

Ahora bien, en el inciso segundo del
articulo 277 del Cédigo Procesal
Penal se indica: “El auto de apertura
del juicio oral sélo serd susceptible
del recurso de apelacién, cuando lo
interpusiere el ministerio publico
por la exclusién de pruebas decretada
por el juez de garantia de acuerdo a
lo previsto en el inciso tercero del
articulo precedente.”
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Indica el requirente que el nuevo sis-
tema procesal penal ha optado por un
régimen restrictivo de los recursos de
apelacién. Ello puede encontrar jus-
tificacién tanto racional como juri-
dica en el principio de inmediatez.
En efecto, con base en la oralidad del
nuevo proceso penal la rendicion de
la prueba no puede ser sustituida por
la mera lectura de registros. Dicho
principio exige que ésta se produzca
ante los propios tribunales.

Otro argumento por esta opcion res-
trictiva, plantea, es la garantia de ser
juzgado dentro de un plazo razonable.
Un sistema amplio de apelacién con-
llevaria, como ocurrié en el antiguo
sistema, un retardo en la prosecucién
de las causas, haciéndola ilusoria.

Sin embargo, sefiala, cuando se lee
el articulo 277 del Cédigo, toda esta
posible l6gica sistémica se rompe.

En la audiencia de preparacién del
juicio oral no se rinde prueba propia-
mente tal, sino que simplemente se
debate sobre cudl es aquella que ha
de ir a juicio. Luego, el principio de
inmediatez no se ve afectado.

En cuanto a que se pueda ver vio-
lado el derecho a ser juzgado dentro
de un plazo razonable, ello no puede
ser tomado en consideracién si se le
otorga a una de las partes, el Minis-
terio Publico, el derecho a recurrir de
la resolucién que excluye prueba en
el caso antes mencionado.

Si a lo anterior se suma lo dispuesto
en el articulo 370 del Cédigo Proce-
sal Penal, entonces resulta evidente
que su parte no puede apelar de la
resolucién que le ha provocado un
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gravamen irreparable al serle excluida
la prueba ofrecida.

Se pregunta entonces cudl es la razén
por la que decidié el legislador apar-
tarse de su propio sistema de recur-
sos y, mds aun, favorecer a una de
las partes, el Ministerio Publico, con
la posibilidad de tener otra oportu-
nidad para discutir la inclusién de
prueba que le ha sido excluida. En
su opinién, ambas interrogantes
carecen de una respuesta razonable,
produciendo la aplicacién del inciso
segundo del articulo 277 del Cédigo
Procesal Penal, en cuanto sefiala que
s6lo serd procedente el recurso de
apelacién cuando lo interpusiere el
Ministerio Publico en la situacién
indicada, una violacién a lo dispuesto
en las normas constitucionales antes
mencionadas.

Agrega el actor que, segin la juris-
prudencia constitucional comparada,
para que el legislador establezca un
trato diferenciado, debe buscar un fin
legitimo y este trato desigual debe ser
una medida necesaria para la obten-
cién de dicho fin.

Sefiala, en lo esencial, que un posible
fin buscado con este trato preferen-
cial puede estar dado por el hecho de
que quien dirige la investigacién y
tiene bajo su mando a las policias es
quien puede llevar adelante diligen-
cias o actuaciones con inobservancia
de garantias constitucionales en el
marco de la misma. En otros térmi-
nos, el Ministerio Publico pareciera
ser el candidato natural a sufrir estas
exclusiones. Sin embargo, afiade, ello
desconoce la existencia y participa-
cién del querellante, auténtico repre-
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sentante de la victima en el proceso
penal.

Plantea, también, que el fin buscado
con la diferenciacién que se impugna
puede estar dado por el hecho de que
s6lo la prueba de cargo seria excluible
por esa via y, por consiguiente, ten-
dria una justificacién darle una nueva
oportunidad de discutir la materia al
Ministerio Publico con el propésito
de evitar la impunidad de un delito.
Sin embargo, la prueba del quere-
llante puede violar garantias consti-
tucionales en su modo de obtencién
y es igualmente prueba de cargo.

En consecuencia, se establece un
trato discriminatorio prohibido porla
Constitucién en el articulo 19, N°2°,
Un trato de esa naturaleza incide de
manera sustancial en el derecho a
un debido proceso, consagrado en el
articulo 19, N°3°, inciso quinto, de la
Carta Fundamental, ya que una de
las partes tiene un medio procesal, el
recurso de apelacién, que la deja en
una situacién de privilegio respecto
de la otra.

Concluye solicitando, por lo tanto,
que se declare que la expresién
“cuando lo interpusiere el ministe-
rio publico”, contenida en el inciso
segundo del articulo 277 del cuerpo
legal antes indicado, resulta contraria
al ordenamiento constitucional y que
la concesién del recurso de apelacién
alcanza, en consecuencia, a su parte.

Con fecha 17 de noviembre de 2009
se admiti6 a tramitacién el requeri-
miento deducido, suspendiéndose
el procedimiento en la causa en que
incide, y, con fecha 3 de diciembre
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del mismo afio, se lo declaré admi-
sible “s6lo en cuanto a la exclusién
de un testigo por inobservancia de
garantias constitucionales”.

El 31 de diciembre de 2009, el abo-
gado Andrés Rietourd Alvarado,
Jefe de la Unidad de Estudios de la
Defensoria Penal Publica Metro-
politana Norte, en representacién
de dofia M. del P. P. L., formulé sus
observaciones solicitando el rechazo
de la accién interpuesta.

En primer término, plantea que el
actor impugna las razones técnicas
o de mérito del legislador para optar
por la férmula legislativa contenida
en el inciso segundo del articulo 277
del Cédigo Procesal Penal, lo que
estd fuera del 4mbito de control juri-
dico del Tribunal Constitucional.

Citando diversas sentencias de esta
Magistratura sefiala que en el control
de constitucionalidad se debe reco-
nocer el derecho del 6rgano legisla-
tivo de buscar de manera flexible las
térmulas normativas que le parezcan
necesarias o convenientes para la
mejor consecucién del bien comun.

Ahora bien, dichas férmulas no
deben infringir la Constitucién vy,
en este sentido, al Tribunal Consti-
tucional le incumbe determinar si
la regulacién legal es razonable y no
arbitraria, sirviendo como referencia
al respecto el principio de proporcio-
nalidad, determinado por la relacién
coherente entre los medios utilizados
y los fines legitimos perseguidos.

Indica la Defensoria que la res-
triccién del régimen de recursos
-particularmente del recurso de ape-
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lacién- no se funda en el principio
de inmediacién ni en el derecho a
un juzgamiento en un plazo razona-
ble. La razén de la disminucién de la
frecuencia e importancia de su utili-
zacién como via de impugnacién se
encuentra en la mayor intensidad del
denominado control horizontal, esto
es, el que proviene de una “efectiva
intervencién de las propias partes
o interesados en la formacién de la
resolucién judicial”.

Expresa, en este sentido, que el
hecho de que el inciso segundo del
articulo 277 del Cédigo Procesal
Penal entregue el recurso de ape-
lacién dnicamente al Ministerio
Publico y sélo por algunas causales
de exclusién, no rompe con la l6gica
del sistema de recursos. Al contrario,
la comparte. Al resolverse la exclu-
sién de prueba como consecuencia
de un debate previo, en que rige ple-
namente la contradictoriedad o la
bilateralidad de la audiencia, resulta
razonable, para dar valor y peso a la
decisién del juez individual, que no
sea sometida a un control vertical
que pueda ser activado por todos los
intervinientes y ante cualquier causal
de exclusién.

Se pregunta, entonces, por las razones
) )

que tuvo el legislador para establecer

una norma como la que se impugna.

Sefiala, en primer lugar, que los pro-
cedimientos criminales acusatorios
contemplan etapas sucesivas desde
que se inicia la persecucién penal
hasta que se llega a dictar sentencia
en el juicio oral. Una de ellas es la de
investigacién, que en un moderno
proceso se encomienda al Ministe-
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rio Publico y que tiene por objeto la
acumulacién de antecedentes sufi-
cientes para decidir si se puede for-
mular y sostener la acusacién. Dicha
investigacién estd dirigida desde el
poder publico, que cuenta con enor-
mes recursos para llevarla a efecto y
aparece revestida ante el ciudadano
comin de la aparente legitimidad
que proporciona la autoridad estatal.

Es en este contexto en el cual los
medios propios de la persecucién
penal estatal pueden entrar en colisién
con los derechos de manera ilegal,
que la prueba del Ministerio Pablico
estd mds expuesta a la exclusién por
infraccién de garantias constitucio-
nales como medida de proteccién y
sancion. Y, por esta razdn, se establece
la norma que se objeta.

Afade, en segundo lugar, que la
disposicién resulta ain mds razona-
ble dado que el inciso segundo del
articulo 277 entrega a los intervi-
nientes, para impugnar exclusiones
de pruebas defectuosas, el recurso de
nulidad. En tal sentido el precepto,
en su segunda parte, establece: “Lo
dispuesto en este inciso se entendera
sin perjuicio de la procedencia, en su
caso, del recurso de nulidad en contra
de la sentencia definitiva que se dic-
tare en el juicio oral, conforme a las
reglas generales”.

Esta redaccién, sefiala la Defenso-
ria, resulté perjudicial para los otros
intervinientes, ya que si bien el inciso
segundo del articulo 277 del Cédigo
les otorgaba el recurso de nulidad,
las causales del mismo no permitian
a la Corte Suprema ni a las Cortes
de Apelaciones conocer de infraccio-
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nes o vicios anteriores al juicio oral.
La exclusién de prueba realizada de
manera defectuosa o con inobser-
vancia de las formas procesales que
se resolvia en la audiencia de prepa-
racion, es decir, antes del juicio, que-
daba, de esta manera, sin remedio.

La situacién, agrega, podia salvarse
modificindose la causal de nulidad
del juicio oral y de la sentencia com-
prendida en el articulo 373, letra a),
del mismo cuerpo legal, permitiendo
a la Corte Suprema conocer de
infracciones cometidas antes del jui-
cio.Y asi se hizo. Por medio de la Ley
N°20.074 se modificé dicha causal,
sustituyéndose en ella los términos
“tramitacién del juicio”, por la frase
“cualquier etapa del procedimiento”.
De este modo, la norma actualmente
sefiala: “Procederd la declaracién de
nulidad del juicio oral y de la sen-
tencia: a) Cuando, en cualquier etapa
del procedimiento o en el pronuncia-
miento de la sentencia, se hubieren
infringido sustancialmente derechos
o garantias asegurados por la Cons-
titucién o por los tratados interna-
cionales ratificados por Chile que se
encuentren vigentes’.

La expresién “en cualquier etapa del
procedimiento” comprende, ademads
del juicio oral, todas aquellas anterio-
res al mismo. Es, entonces, la propia
ley la que contempla la posibilidad
de interponer el recurso de nulidad
respecto de actuaciones verificadas
durante el desarrollo de la audiencia
de preparacién de éste.

De esta manera, de configurarse una
infraccién de garantias constitu-
cionales con motivo de la exclusién
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de prueba, la Corte Suprema puede
retrotraer el procedimiento a la etapa
de la audiencia de preparacién del
juicio oral para que se subsane el
vicio o defecto en que se incurrié al
excluir la del recurrente o anular el
juicio y la sentencia.

En el parecer de la Defensoria, la lec-
tura armonica del inciso segundo del
articulo 277 y del articulo 373, letra
a),del Cédigo Procesal Penal no plan-
tea dificultad alguna en cuanto a que
si el juez de garantia ha procedido a
excluir prueba al querellante y ello ha
sido con infraccién de derechos fun-
damentales, este interviniente pueda
recurrir de nulidad acudiendo a la
causal establecida en el articulo 373,
letra a), del Cédigo Procesal Penal,

para impugnar dicha exclusién.

En tercer lugar expone, en relacién
a la técnica legislativa utilizada en el
precepto objetado, que si bien el dere-
cho a probar constituye una garantia
minima de un procedimiento racio-
nal y justo, lo que se tiene realmente
es la facultad de proponer prueba
y a que sobre ésta se pronuncie el
6rgano judicial, bien admitiéndola,
bien rechazdndola de manera moti-
vada. De modo que no se estd ante
un derecho que faculte para exigir la
admisién judicial de cualquier clase
de prueba que las partes puedan
ofrecer.

Concluye, en este punto, la Defenso-
ria, afirmando que el legislador, en el
inciso segundo del articulo 277 del
Cédigo utiliz6 una férmula legislativa
razonable que no vulnera la igualdad
ante la ley ni el debido proceso.
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En segundo término, plantea que el
precepto legal impugnado no tiene
la aptitud para contrariar, en su apli-
cacién al caso concreto, la Constitu-
cion.

Indica la Defensoria en este sentido
que, aunque pudiese estimarse que
en abstracto el inciso segundo del
articulo 277 vulnera la Constitucién,
la aplicacién de dicho precepto en el
caso concreto no la contrarfa.

El testigo Pedro Rodriguez Mella,
excluido a la querellante por infrac-
cién de garantias, también lo fue res-
pecto del Ministerio Publico, 6rgano
que sin duda alguna recurrird de ape-
lacién en contra del auto de apertura
de acuerdo con el inciso segundo del
articulo 277 del Cédigo Procesal
Penal. Ello, no solamente para cau-
telar su propia pretensién penal, sino
que lo debera hacer para proteger los
intereses de la victima porque asi lo
establecen la ley y la Constitucion.

Concluye, entonces, la Defensoria sus
observaciones indicando que, aunque
el inciso segundo del articulo 277 le
otorgue sélo al Ministerio Publico el
recurso de apelacion contra el auto de
apertura cuando se le excluya prueba
por inobservancia de garantias fun-
damentales, la querellante tendrd a
salvo la revisién de la exclusién de
su prueba por el tribunal superior,
porque habiendo el juez de garantia
excluido al Ministerio Pablico y a la
querellante la misma prueba, la ape-
lacién del primero permitird la revi-
sién de ésta.

Habiéndose traido los autos en rela-
cién el dia 8 de enero de 2010, se pro-
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cedi6 a la vista de la causa, oyéndose
los alegatos de los abogados Fran-
cisco Cox Vial por la parte requi-
rente y Gonzalo Medina Schulz por
la Defensoria Penal Publica el dia 14
de enero del presente afio.

CONSIDERANDO:

|.- ACERCA DE LO QUE DEBE
ENTENDERSE POR PRECEPTO
LEGAL PARA EFECTOS DE LA
ACCION DE INAPLICABILIDAD

PRIMERO.- Que, en atencién a lo
sefialado por la requerida en su pre-
sentacién y a lo planteado en estrados
acerca de la disposicién impugnada,
resulta conveniente referirse previa-
mente a lo que debe entenderse por
“precepto legal”, para efectos de la
declaracién de inaplicabilidad y si
dicha exigencia se cumple en el caso
de estos autos;

SEGUNDO.- Que, como ya se ha
sentenciado, la expresién precepto
legal es equivalente a la de norma
juridica de rango legal, la que puede
estar contenida en una parte, en todo
un articulo o en varios en que el
legislador agrupa las disposiciones de
una ley. Asi, se ha razonado que “una
unidad de lenguaje debe ser considerada
un precepto legal’, a la luz del articulo
93 de la Constitucion Politica, cuando
tal lenguaje tenga la aptitud de produ-
cir un efecto contrario a la Constitucion”

(roles N 626/2007 y 944/2008);
TERCERO.- Que de este modo,

para que una unidad lingiiistica pueda
ser considerada un precepto legal de
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aquellos a que alude el articulo 93 de
la Carta Fundamental, no es necesa-
rio que sea completa sino que se baste
a si misma o sea autosuficiente;

CUARTO.- Que por lo demids en
diversas sentencias se han declarado
inaplicables partes de una disposi-
cién o inciso. Asi, se ha resuelto en
relacién a las expresiones ‘procediendo
de plano”, contenida en el articulo 539
del Cédigo Orginico de Tribunales
y ‘en cuenta, salvo que estime conve-
niente”, en los autos Rol 747/2007.
Del mismo modo, se ha estimado
inaplicables las expresiones ‘% esta-
blecidos en virtud del Reglamento que
para estos efectos fije el Ministerio de
Educacion y el Instituto Nacional del
Deporte”, a que alude el articulo 2°
de la Ley N20.033, modificatoria
del cuadro anexo N°1 de la Ley de
Impuesto Territorial, N*17.235 (roles
N. 718,773 y 759, todos de 2007);

QUINTO.- Que, adicionalmente,
se ha efectuado semejante declara-
cién de inaplicabilidad respecto de
las expresiones ‘para dar curso a ellos
se exigird que el infractor acomparie
el comprobante de haber pagado la
multa”, contenida en el articulo 171
del Cédigo Sanitario (Rol N°1061-
2008), lo que posteriormente motivd
una sentencia de inconstitucionali-
dad por parte de esta Magistratura
(Rol N°1345-2009). A su vez, en
tres oportunidades (roles 755, 1138
y 1140) se consideré inaplicable la
expresion ‘gratuitamente”,a que alude
el inciso primero del articulo 595 del
Cédigo Organico de Tribunales, en
relacién al turno de los abogados,
dictindose incluso con posterioridad
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sentencia de inconstitucionalidad
(Rol 1254-2008);

SEXTO.- Que en el caso de autos se
ha solicitado la declaracién de inapli-
cabilidad del articulo 277 del Cédigo
Procesal Penal, en relacién al inciso
segundo, en lo relativo a que e/ auto
de apertura del juicio oral sélo serd sus-
ceptible del recurso de apelacion, cuando
lo interpusiere el ministerio piiblico
por la exclusion de pruebas decretada
por el juex de garantia de acuerdo a lo
previsto en el inciso tercero del articulo
precedente”;

SEPTIMO.- Que como puede
apreciarse la frase aludida, “cuando
lo interpusiere el ministerio piblico”,
es obviamente un precepto legal en
los términos que sefiala el articulo 93
N°6 de la Constitucién Politica de la
Republica, desde que tiene autono-
mia propia y se basta a si misma;

IIl.- ACERCA DEL CONFLICTO
PLANTEADO

OCTAVO.- Que la inaplicabilidad
es una accién constitucional que,
impulsada y declarada admisible,
otorga al Tribunal Constitucional la
potestad de resolver que la aplica-
cién de un precepto legal en un caso
concreto en litis resulta contraria a
la Constitucién. Asi lo consagra el
articulo 93, inciso primero, N°6°,de la
Carta Fundamental, que dispone que
es atribucién del Tribunal Constitu-
cional resolver la inaplicabilidad de
un precepto legal cuya aplicacién en
cualquier gestién que se siga ante un
tribunal ordinario o especial, resulte
contraria a la Constitucién;
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NOVENO.- Que en el proceso
RUC N°080100636-9, RI'T N"8867-
2008, dirigido en contra de P. P. L.,
se hicieron parte, como sujetos acti-
vos de la accién penal, el Ministerio
Publico y dofia M. R. Z. P, que en su
calidad de hija de F. Z. M. se querell6
en contra de su madre, P. P, por el
homicidio de su padre.

El proceso se sigue ante el 8° Juz-
gado de Garantia de Santiago y se
encuentra en la etapa de preparacién
del juicio oral, fase en que la defensa
solicit6 la exclusién de los testigos
que se individualizan en el reque-
rimiento, problema que es ajeno a
la competencia especifica de esta
Magistratura para resolver el reque-
rimiento en mérito de la resolucién
que lo declaré admisible;

DECIMO.- Que en el requeri-
miento se plantean, por una parte,
la exclusién de los referidos testigos
como medio de prueba en el jui-
cio oral y, por otra, la privacién del
derecho al recurso de apelaciéon en
contra del auto de apertura del juicio
oral, contenida en el articulo 277 del
Cédigo Procesal Penal, por parte de

la querellante;

DECIMOPRIMERO.- Que Ia
procedencia de la prueba es un cldsico
problema de legalidad, que como tal
le corresponde decidir a los tribuna-
les competentes para conocer de las
respectivas instancias de un conflicto
penal sometido a proceso.

En la especie, al Juez de Garantia,
que ya hizo uso de su jurisdiccién en
lo que se refiere a los testigos exclui-

dos y a la prueba documental N"229.
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Si a alguno de los intervinientes la
resolucién le resulta agraviante, tiene
derecho a deducir recurso de apela-
cién, por exclusién de pruebas decre-
tada por el juez de garantia, sélo el
Ministerio Pablico de acuerdo a lo
previsto en el citado articulo 277,
excluyéndose, por lo tanto, al quere-
llante y al imputado.

Cabe resaltar que, de acuerdo al
articulo 276 del mismo Cédigo, el
juez debe escuchar a los intervinien-
tes que hubieren comparecido en la
audiencia y podrd disponer que el
interviniente reduzca el nimero de
documentos y testigos. En cambio,
al resolverse la exclusién de prueba,
el agravio s6lo puede ser expresado
por el Ministerio Puablico, mediante
el recurso de apelacién que se le con-
cede en exclusiva;

DECIMOSEGUNDO.- Que a
este Tribunal, conforme a las peti-
ciones del requerimiento, que le
fijan su competencia especifica, no
le corresponde emitir juicio acerca
de si la doble instancia constituye o
no un elemento del debido proceso,
sino que deberd decidir inicamente
si la exclusién de la apelacién res-
pecto del querellante particular, en
este caso, violenta lo previsto en las
garantias bdsicas establecidas en los
numerales 2° y 3° del articulo 19 de
la Carta Fundamental, en lo relativo
ala igualdad ante la ley y la igual pro-
teccién en el ejercicio de los derechos,
en especial armonia con el numeral
26° del mismo articulo, en cuanto
garantiza la seguridad de que los pre-
ceptos legales que por mandato de la
Constitucion regulen, complementen
o limiten dichas garantias no podrin
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afectar la esencia de los derechos
fundamentales ni imponer condicio-
nes que impidan su libre ejercicio;

DECIMOTERCERO.- Que, en
virtud de lo dispuesto en el articulo
277 del Cédigo Procesal Penal, el
querellante particular hasido excluido
como titular del recurso de apelacién,
en tanto se expresa en dicho precepto
que: “e/ auto de apertura del juicio oral
solo serd susceptible del recurso de apela-
cion, cuando lo interpusiere el ministe-
rio piblico por la exclusion de pruebas
decretada por el juez de garantia de
acuerdo a lo previsto en el inciso tercero
del articulo precedente. Este recurso serd
concedido en ambos efectos. Lo dispuesto
en este inciso se entenderd sin perjuicio
de la procedencia, en su caso, del recurso
de nulidad en contra de la sentencia
definitiva que se dictare en el juicio oral,
conforme a las reglas genem/es”.

En consecuencia, lo que este Tribu-
nal deberd decidir es si la ley puede
privar del recurso de apelacién a uno
de los intervinientes, reconocido
como parte y que puede ser igual-
mente agraviado, generdndose asi un
obvio desequilibrio en el ejercicio de
los derechos de dos intervinientes
legitimados para actuar en el proceso
penal.

Es por lo razonado precedentemente
que las consideraciones que mds ade-
lante se expresan, estin destinadas
exclusivamente a decidir si, en el caso
concreto, la aplicacién del invocado
articulo 277 del Cédigo Procesal
Penal se ajusta a la Constitucién, en
tanto dispone que sélo el Ministerio
Publico puede apelar, excluyendo al
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querellante particular de la posibili-
dad de interponer dicho recurso;

DECIMOCUARTO.- Que para
decidir esta cuestién en armonia
con la preceptiva constitucional que
regula esta materia, deben tomarse
especialmente en consideracién los
siguientes antecedentes:

En primer lugar, que la accién de
inaplicabilidad fue establecida en la
Constitucién de 1925, como una pri-
mera forma de control de constitu-
cionalidad de la ley, otorgdndosele a
la Corte Suprema competencia para
conocer de ella.

La reforma de 2005, en lo que inte-
resa, mantuvo el control de cons-
titucionalidad, con dos cambios
fundamentales:

a) Le otorgé competencia privativa al
Tribunal Constitucional para conocer
y resolver las causas de este tipo; y

b) Establecié un sistema de control
concreto al expresar que es atribucién
de esta Magistratura “resolver, por la
mayoria de sus miembros en ejerci-
cio, la inaplicabilidad de un precepto
legal cuya aplicacién en cualquier
gestion que se siga ante un tribunal
ordinario o especial, resulte contraria
a la Constitucién”.

Estos dos cambios incorporan a
nuestra jurisdiccién constitucional
una nueva y moderna forma de pro-
teccion integral del texto, valores y
principios establecidos por la Carta
Fundamental.

En este escenario, la pretensién de la
requirente se centra en estimar que
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los efectos que produce la aplica-
cién del inciso segundo del articulo
277 ya citado, violenta las garantias
de igualdad ante la ley y de la igual
proteccién de la ley en el ejercicio de
los derechos, contempladas ambas en
los nimeros 2°y 3° del articulo 19 de
la Constitucién, en armonia, como ya
se dijo, con el numeral 26° del mismo
articulo;

DECIMOQUINTO.- Que,impul-
sado el Tribunal Constitucional a
emitir un pronunciamiento sobre la
constitucionalidad del efecto que pro-
duce en el caso concreto la aplicacién
del aludido articulo 277 del Cédigo
Procesal Penal en el proceso penal ya
individualizado, declarado admisible
el requerimiento se abre un proceso
constitucional que, como todos, debe
ser debido y oportuno. Lo primero
implica que esta Magistratura, en uso
del poder de la jurisdiccién, tiene el
deber de realizar una interpretacién
de la Carta Fundamental que ase-
gure su sentido profundo, en tanto
estd destinada a dar estricto cumpli-
miento al principio de prelacién del
sistema juridico, en cuya cuspide estd
la Constituciodn;

IIl.- ACERCA DEL DERECHO A LA
TUTELA JUDICIAL EFECTIVAY EL
DEBIDO PROCESO

DECIMOSEXTO.- Que debe
tenerse muy presente que para operar
el nuevo sistema se modificé la Cons-
titucién y se dicté un nuevo Cédigo
Procesal Penal, sobre la base de esta-
blecer una investigacién previa, no
jurisdiccional, por parte de los fiscales
del Ministerio Publico, entregando a
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dicho servicio, ademis, la atribucién
de ser el principal titular el ejercicio
de la accién penal publica;

DECIMOSEPTIMO.- Que,como
lo ha reiterado esta Magistratura en
sentencias anteriores, durante la tra-
mitacién de la reforma constitucional
en comento se consagré expresa-
mente, en el articulo 83, a la victima
como interviniente del proceso penal,
y en tal calidad se le reconoce expli-
citamente legitimidad procesal para
intervenir como titular del ejercicio
de la accién penal publica a través de
la querella.

Debe igualmente tenerse presente
lo razonado de manera reiterada por
esta Magistratura, en orden a que
el articulo 19, nimero tercero, de la
Constitucion, al consagrar la igual-
dad en el ejercicio de los derechos y
la garantia del procedimiento racio-
nal y justo, ha establecido a la accién,
entendida como el derecho funda-
mental al proceso (ver, entre otras,
sentencias de los procesos roles 389,
478, 529, 533, 568, 654, 661, 806,
815 y 986), concepto hoy difundido
en el mundo como el denominado
derecho a la tutela judicial efectiva,
ya considerado en esta sentencia.
En este orden de ideas, la querella,
el ejercicio de la accién y todas las
actuaciones de la victima dentro del
proceso han de ser entendidas como
manifestaciones del legitimo ejerci-
cio de dicho derecho al proceso, por
lo que el mismo no puede ser des-
conocido, ni menos cercenado, por el
aparato estatal;

DECIMOCTAVO.- Que, en el

sistema constitucional de nuestro
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pais, el Estado proclama como valor
fundamental que los seres humanos
“nacen libres e iguales en dignidad
y derechos”, ademds de manifestar
que en Chile las personas son igua-
les ante la ley, sin que existan privile-
gios de ninguna especie. Es por ello
que, siguiendo la doctrina fijada en la
sentencia rol N°815, la Constitucidn,
mas alld de las normas citadas de su
texto, reconoce de manera expresa el
conjunto valérico normativo que con-
figura la tutela judicial efectiva de los
derechos e intereses de las personas,
declarando también que los derechos
fundamentales deben ser respetados
y promovidos por todos los érganos
del Estado, incluido especialmente
el Ministerio Publico, segun se des-
prende de los articulos 1°, 5°, 6° y
19, nimeros 2°, 3° y 26°, de la Carta

Fundamental.

En este sentido, este derecho fun-
damental, que incluye entre sus
elementos esenciales el acceso a la
jurisdiccidn, es definido por los espe-
cialistas como “aquel que tiene toda
persona a obtener tutela efectiva de sus
derechos e intereses legitimos ante el juex
ordinario predeterminado por la ley y a
través de un proceso con todas las garan-
tias, sin dilaciones indebidas y en el que
no se produzca indefension” (Gregorio
Camara Villar, en Francisco Balaguer
Callején y otros, “Derecho Constitu-
cional”, tomo II, pag. 215, Ed. Tecnos,
Madrid, 2005). Este derecho incluye
el libre acceso a la jurisdiccién, el
derecho a obtener una resolucién
acerca de la pretensién deducida, el
derecho a la ejecucién de las resolu-
ciones judiciales, la interdiccién de
la indefensién y el derecho al debido
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proceso, con la plena eficacia de todas
las garantias que le son propias;

DECIMONOVENO.- Que nues-
tra Constitucién consagra, sin deno-
minarlo asi, el invocado derecho a la
tutela judicial efectiva, en el inciso
primero del articulo 19, numeral 3°,
y en las normas que lo complemen-
tan, al reconocerse, con fuerza nor-
mativa, que todas las personas son
iguales en el ejercicio de los derechos,
lo que comprende, en nuestro medio,
su igualdad de posibilidades ante los
6rganos jurisdiccionales, incluyendo,
en primer término, el derecho a la
accioén, sin el cual quedaria amena-
zado e incompleto.

En efecto, el primer inciso del nume-
ral 3°© del articulo 19 lo reconoce en
forma expresa, correspondiendo su
titularidad a la persona como sujeto
legitimado para su ejercicio, el que
estd contemplado en una norma
autosuficiente y autoejecutiva.

Como complemento necesario, los
incisos siguientes establecen garan-
tfas normativas del mismo, consis-
tentes en la legalidad del tribunal y
del proceso, ademds del parimetro
de densidad material minima de
dichas normas legales, consistentes
en las garantias del racional y justo
procedimiento, a lo cual se le sumé la
investigacién, fijando en su conjunto
el limite a la autonomia del legisla-
dor, a la hora de establecer el marco
regulatorio del proceso jurisdiccional,
como forma de solucién del conflicto
y de los actos necesarios para abrirlo,
sustanciarlo y cerrarlo.

Debemos reafirmar entonces que el
derecho a la tutela judicial efectiva
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tiene una doble dimensién, por una
parte adjetiva, respecto de los otros
derechos e intereses, y, por la otra,
sustantiva, pues es en si mismo un
derecho fundamental auténomo, que
tiene por finalidad que las personas
accedan al proceso como medio ordi-
nario de resolucién de los conflictos
juridicos, lo que resulta un presu-
puesto minimo de todo Estado de
Derecho;

VIGESIMO.- Que en el marco
de su reconocimiento constitucio-
nal se incluye, como tnica forma de
garantizarlo, el acceso efectivo a la
jurisdiccién en todos los momentos
de su ejercicio, que se manifiesta en
la exigibilidad de la apertura y, con-
secuentemente, de la sustanciacién
del proceso, ademds del derecho a
participar en los tramites del mismo,
en igualdad de condiciones que los
demads intervinientes. A la hora de
reconocerlo, deben tenerse en cuenta
dos elementos que necesariamente
son complementarios e interrela-
cionados: el derecho a la accién, de
configuracion constitucional autoeje-
cutiva, y el derecho a la apertura y
posterior sustanciacién del proceso,
cuyo ejercicio serd regulado por la
determinacién legal de las normas
del procedimiento y de la investiga-
cién, esta ultima realizada privativa
y exclusivamente por el Ministerio
Publico. Cabe resaltar que dichas
normas legales son las que satisfacen
los pardmetros constitucionales de
racionalidad y justicia.

En este sentido, ha de cumplirse con
las formalidades, plazos y requisitos
establecidos en la legislacién procesal
dictada en conformidad al mandato
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constitucional, que es, en este caso, la
preceptiva legal regulatoria que le da
eficacia al ejercicio del derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva.

A este respecto, debe tenerse espe-
cialmente presente que al legislador
le estd vedado establecer condiciones
o requisitos que impidan o limiten el
libre ejercicio del derecho de acceso
a la jurisdiccién o lo dejen condi-
cionado a la voluntad de otro de los
intervinientes, ya que si asi lo hiciere,
incurre en infraccién a la norma-
tiva constitucional bésica que le da
forma al derecho, porque contraviene
lo establecido en el numeral 26° del
articulo 19 de la Carta Fundamental.

Resulta de toda obviedad que este
espectro de derechos basicos ha de
alcanzar también, e igualmente, a los
actos preparatorios de cardcter previo
al acceso al tribunal oral en lo penal
y, en concreto, a la etapa de prepa-
racién del juicio oral prevista en el
nuevo proceso penal, que culmina
con la dictacién del auto de apertura.
Recordemos que, mas atn, la Carta
Fundamental ordena y exige que la
investigacion que realice el érgano
persecutor debe ser racional y justa,
para lo cual se adicioné en lo perti-
nente el numeral 3° de su articulo 19.

La negacién, o simplemente la exce-
siva limitacién, de lo expresado en los
dos parrafos anteriores lleva, necesa-
ria e indefectiblemente, a la frustra-
cién de la tutela y a la carencia de la
garantia jurisdiccional de todo dere-
cho o interés, lo que es particular-
mente grave en materia de conflictos
penales. Ello constituye la negacién
misma del derecho a la tutela judicial
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efectiva, que reemplaza a la accién
directa de autotutela y que excluye
a la misma como medio de solucién
del conflicto.

Como si ello no fuere ya paradojal,
la propia Constitucién ha contem-
plado el derecho a defensa juridica,
que debe ser entendido en sentido
amplio, no sélo para el imputado sino
también para el ofendido, ya que al
ser conceptuado como garantia de la
igualdad en el ejercicio de los dere-
chos, debe entenderse como defensa
de todo interés reclamable ante el
6rgano jurisdiccional por los inter-
vinientes legitimados, como tnica
forma de dar eficacia a dicha igual-
dad en su ejercicio;

VIGESIMOPRIMERO.- Que lo
razonado precedentemente se ve con-
firmado por la historia fidedigna del
establecimiento de la Ley N"19.519,
de reforma constitucional, que creé
el Ministerio Publico, cuyo Mensaje
no contemplaba a la victima como
sujeto legitimado para el ejercicio de
la accién penal puablica. El proyecto
original fue objeto de indicaciones
para dejar a salvo el derecho a ejercer
la accién por parte del ofendido por
el delito.

En efecto, el texto original del Men-
saje establecia que: “Ewistird un orga-
nismo autonomo, con patrimonio propio,
denominado Ministerio Piiblico, que
tendrd a su cargo la persecucion penal
publica en la forma prevista por la ley.
Con este propdsito, le corresponderd la
investigacion de los delitos y la_formu-
lacion y sustentacion de la acusacion
penal ante los tribunales’, entendién-
dose en la Comisién de Constitucién
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del Senado que a dicho érgano se le
conferia el ejercicio exclusivo de la
accién penal. Por lo anterior, ya en
el primer tramite constitucional, se
presentaron indicaciones en orden a
permitir claramente el ejercicio de la
accién penal publica al ofendido por
el delito.

En este sentido, resultan muy ilustra-
tivos los pasajes sobre este tema del
Primer Informe de la Comisién de
Constitucién, Legislacién, Justicia y
Reglamento del Senado, que sefala:

“En cuanto a las funciones y atribucio-
nes, la indicacion asigna al Ministerio
Priblico las de ejercer la accion penal
publica en la forma prevista por la ley,
para lo cual le corresponderd, en forma
exclusiva, investigar los hechos que con-
Jfiguren un delito, los que determinen
una participacion punible en ¢l y los
que acrediten la inocencia del impu-
tado; adoptar medidas para amparar y
proteger a las victimas y a los testigos;
impartir ordenes directas durante la
investigacion a la policia, la que deberd
cumplirlas de inmediato y no podrd cali-
Jficar su fundamento, oportunidad, justi-
cia o legalidad; empero, si dichas ordenes
pudieren perturbar o vulnerar derechos
del imputado o de terceros garantizados
por la Constitucion, requerirdn orden
Judicial previa. El ejercicio de la accion
penal por parte del Ministerio Piiblico
no priva al ofendido de su derecho a
querellarse.”

(...)

“El reemplazo de la frase “tendrd a su
cargo la persecucion penal piblica” por
‘ejercerd la accion penal priblica’, obe-
dece a que la Comision considerd que
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esta tltima resulta mds apropiada a la
naturaleza no jurisdiccional de las fun-
ciones del Ministerio Piblico. En efecto,
la persecucion de los delitos es el ejercicio
de la facultad punitiva del Estado, que
actualmente corresponde en exclusivi-
dad a los tribunales del crimen, en tanto
que el ejercicio de la accion, que supone
acusar y probar la acusacion, incumbe a
quien ocurre ante un organo jurisdiccio-
nal demandando que sea satisfecha su
pretension de proteger un bien juridico
vulnerado.

Otra diferencia importante radica en
que el Mensaje reservaba el monopolio
exclusivo de la accion penal piiblica al
Ministerio Piblico. La indicacion, como
se dijo, deja abierta también la posibili-
dad de accionar al ofendido, en confor-
midad a la ley. Es claro que el fiscal y
la victima pueden discrepar en cuanto
al cardcter de la participacion del incul-
pado y a la calificacion juridica de los
hechos, asi como en el ejercicio mismo de
la accion penal. En tal sentido, si quien
ha sufrido las consecuencias del delito,
0 sus representantes, no se conforman
con la decision del Ministerio Piiblico,
podrdn accionar por su cuenta, en la
forma que seriale la ley procesal penal.

La consagracion constitucional de este
derecho del ofendido es una concrecion,
en este plano, de las garantias funda-
mentales de orden procesal que asegura
el niimero 3° del articulo 19 de la Carta
Fundamental.”;

VIGESIMOSEGUNDO.- Que,
en el mismo sentido, la Comisién
de Constitucién, Legislacién y Jus-
ticia de la Cdmara de Diputados se
refirié en detalle al tema, aludiendo
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al nuevo Cédigo y sefialando en su
primer informe:

“El  Ministerio Piblico puede ser
renuente a investigar, pues tiene la
posibilidad de no iniciar la investiga-
cion o de abandonar la ya iniciada, o
de resolver el archivo provisional de los
antecedentes.

El proyecto de nuevo Codigo regula la no
iniciacion de la investigacion, indicando
que, si el Ministerio Piiblico resuelve
no iniciar la investigacion, la victima,
mediante la interposicion de la querella,
puede provocar la intervencion del juez,
el que, si la admite a tramitacion, obliga
al Ministerio Piblico a investigar.

Si el Ministerio Piblico resuelve el
archivo provisional de los antecedentes,
la victima tiene el derecho de solicitar del
Jfiscal la reapertura del procedimiento y
la realizacion de diligencias de investi-
gacion; puede reclamar también ante las
autoridades superiores del Ministerio
Priblico y, por dltimo, interponer una
querella, la que, admitida por el juez,
genera la obligacion de investigar para
el Ministerio Piblico.

El efecto principal de estas normas es
que el Ministerio Piblico no tiene el
monopolio de la accion penal. En esta
etapa previa, la resistencia del Minis-
terio Piiblico a investigar estd sujeta al
control del juez”.

Se agrega en dicho informe que:

“En vez de hablar de un racional y justo
procedimiento, se propone establecer la
garantia de un procedimiento y una
investigacion racionales y justos.
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Lanuevadisposicion apunta a exigir que
la investigacion que pudiera dar lugar
a un proceso se deberd ceriir también a
los requisitos de justicia y racionalidad.
Si se tiene en cuenta que el proyecto en
informe deja claramente sentado que
la pesquisa que realice el Ministerio
Puiblico no tiene cardcter jurisdiccional,
resulta imperativo, entonces, sujetarla
también, y expresamente, a las exigen-
cias que la Carta Fundamental impone
al procedimiento.”

(...)

“El ejercicio de la accion penal por parte
del Ministerio Piiblico no priva al ofen-
dido y a las demds personas que deter-
mine la ley para ejercer igualmente la
accion penal, en alguna de las formas
que el Codigo del ramo determine.

En esta parte, hay una diferencia
importante entre el mensaje y el texto
que se comenta. El primero reservaba
el monopolio exclusivo de la accion
penal piiblica al Ministerio Piblico. EI
segundo, en cambio, deja abierta tam-
bién la posibilidad de accionar al ofen-
dido, en conformidad a la ley.

Es claro que el fiscal y la victima pue-
den discrepar en cuanto al cardcter de la
participacion del inculpado y a la cali-
[ficacion juridica de los hechos, asi como
en el ejercicio mismo de la accion penal.
En tal sentido, si quien ha sufrido las
consecuencias del delito, o sus represen-
tantes, no se conforman con la decision
del Ministerio Piiblico, podrdn accionar
por su cuenta, en la forma que sefiale la

ley procesal penal.

La consagracion constitucional de este
derecho del ofendido es una concrecion,
en este plano, de las garantias funda-
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mentales de orden procesal que asegura
el niimero 3° del articulo 19 de la Carta
Fundamental.”;

VIGESIMOTERCERO.-  Que,
dentro del mismo informe, cabe des-
tacar con especial mencién lo sefia-
lado por el entonces diputado sefior
José Antonio Viera-Gallo, pues per-
mite ilustrar la estructura conceptual
del nuevo proceso penal y el tras-
tondo de la discusién acerca del rol de
la victima y su derecho a querellarse,
contemplado en el actual articulo 83
de la Constitucién:

“En relacion con este articulo, el seiior
Viera-Gallo pidic que se dejara cons-
tancia en el informe que la filosofia de
la reforma del sistema procesal penal es
que el monapolio de la accion penal per-
tenece al Ministerio Piiblico, de manera
tal que el afectado por un delito no puede
acudir directamente ante un tribunal y
ejercerla. Para precaver que el Minis-
terio Piiblico no ejerza la accion penal
puiblica se establecic un recurso ante el
Juez de control de la instruccion, que es
el que decide si se ejerce o no se ejerce la
accion.

A su juicio, el texto de la reforma cons-
titucional permite la desnaturalizacion
del proceso penal como ha sido conce-
bido, ya que consagra dos caminos para
el ejercicio de la accion penal, situacion
que se ha acentuado en el caso de la jus-
ticia militar, en la cual debe garanti-
zarse la posibilidad de reclamar ante el
Juez militar en el caso de que el fiscal no
realice la investigacion.

En relacion con lo anteriormente afir-
mado se seriald que lo que estaba abso-
lutamente claro era que el Ministerio
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Priblico tiene el monopolio de la inves-
tigacion y que en caso alguno se podrd
prescindir de él en el ejercicio de esta
Sfuncion.”

El texto aprobado en primer trdmite,
finalmente, segin consta del oficio
respectivo, es el siguiente:

Articulo tinico.- Introdiicense en la
Constitucion Politica de la Repiiblica,
las siguientes modificaciones:

1.- Reempldzase, en el inciso quinto
del niimero 3° del articulo 19, la frase
“un racional y justo procedimiento’, por
la siguiente: “un procedimiento y una
investigacion racionales y justos’.

(...)

7.~ Agrégase, a continuacion del Capi-
tulo VI, el siguiente Capitulo VI-A:

“Cap itulo VI-A
MINISTERIO PUBLICO

Articulo 80 A. - Un organismo auti-
nomo, jerarquizado, con el nombre de
Ministerio Piblico, dirigivd en forma
exclusiva la investigacion de los hechos
constitutivos de delito, los que determi-
nen la participacion punible y los que
acrediten la inocencia del imputado y, en
su caso, ejercerd la accion penal piiblica
en la forma prevista por la ley. De igual
manera, le corresponderd la adopcion de
medidas para proteger a las victimas y a
los testigos. En caso alguno podrd ejercer
Sfunciones jurisdiccionales.

E/ oﬁ'ndido por el delito y las demds
personas que determine la ley podrin
ejercer igualmente la accion penal.
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El Ministerio Piiblico podrd impartir
ordenes directas a las Fuerzas de Orden
y Seguridad durante la investigacion.
Sin embargo, las actuaciones que priven
al imputado o a terceros del ejercicio de
los derechos que esta Constitucion ase-
gura, o lo restrinjan o perturben, reque-
rirdn de aprobacion judicial previa. La
autoridad requerida deberd cumplir sin
mds tramite dichas drdenes y no podrd
calificar su fundamento, oportunidad,
Justicia o legalidad, salvo requerir la
exhibicion de la autorizacion judicial
previa, en su caso.

El ¢jercicio de la accion penal piiblica, y
la direccion de las investigaciones de los
hechos que configuren el delito, de los que
determinen la participacion punible y de
los que acrediten la inocencia del impu-
tado en las causas que sean de conoci-
miento de los tribunales militares, como
asimismo la adopcion de medidas para
proteger a las victimas y a los testigos
de tales hechos corresponderd a los drga-
nos establecidos en el Codigo de Justicia
Militar, en conformidad a las normas
de este Codigo y las leyes respectivas.”;

VIGESIMOCUARTO.- Que cabe
sefialar que para llegar a la redac-
cién final de tan discutida norma,
ella fue objeto, durante la continua-
cién de su tramitacién en el Senado,
de indicaciones, segun consta en las
actas respectivas. En efecto, la pri-
mera de ellas, “de los HH. Senadores
seriores Diez y Piriera, y la segunda, del
H. Senador serior Urenda, modifican el
inciso tercero del articulo 80 A, recién
mencionado. Ambas permiten a toda
persona, en la forma y en los casos que
determine la ley, el ejercicio de la accion
penal”, agregando posteriormente
que “la importancia del inciso tercero en
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comento estriba en que permite accionar
a la victima en caso que el Ministerio
Piiblico no lo haga, o en que aquélla
no se conforme con el sentido que éste
hubiera impreso al procedimiento. Por
ultimo, las indicaciones dejan a salvo
la accion popular que en algunos casos
conceden las leyes.”.

Ambas indicaciones conducen a
permitir que toda persona tenga la
facultad de impulsar la apertura de
un proceso penal;

VIGESIMOQUINTO.- Que de
las consideraciones expuestas y de la
historia de la norma cabe entonces
concluir que el derecho al ejercicio de
la accién penal se encuentra consa-
grado de forma expresa y categérica
por la Constitucién y que, incorpo-
rado al proceso penal, envuelve los
elementos bdsicos para que su parti-
cipacién sea realmente efectiva;

VIGESIMOSEXTO.- Que de lo
anterior nitidamente se desprende
que fue el propio constituyente el que
reflexivamente otorgé accién penal
publica a la victima para actuar en
tal cardcter en el proceso penal, y que
ello implica que la ley estd impedida
de discriminar sus derechos esencia-
les;

VIGESIMOSEPTIMO.- Que en
este contexto debe analizarse el pre-
cepto impugnado, comenzando por
establecer que, de la simple lectura
del articulo 277, inciso segundo, del
Cédigo Procesal Penal, se desprende
que el auto de apertura del juicio
oral, cuando causa agravio al Minis-
terio Publico y/o al querellante, sélo
serd susceptible de apelacién cuando
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la interpusiere el Ministerio Publico,
por la exclusién de prueba decretada
por el juez de garantia de acuerdo a
lo previsto en el inciso tercero del
articulo 276, privando expresamente
de dicho derecho al querellante, al
disponer que el recurso procederd
s6lo “cuando lo interpusiere el Minis-
terio Publico”;

VIGESIMOCTAVO.- Que de
todo lo considerado queda claro que
el debido proceso penal debe ajus-
tarse a lo dispuesto en el nimero 3°
del articulo 19 de la Constitucién, en
expresa armonia con su numeral 26°,
es decir, lograr la igual proteccién de
la ley en el ejercicio de los derechos,
lo que naturalmente se ve violentado
cuando un derecho procesal basico
es otorgado por la ley a sélo uno de
los dos agraviados por una resolu-
cién judicial, excluyendo al otro de la
posibilidad de reclamar;

VIGESIMONOVENO.-Que,ana-
lizado lo anterior en conjunto con los
estindares de racionalidad y justicia
que la Constitucién exige al proceso
jurisdiccional, es menester concluir
que los mismos se ven violentados
por la limitacién que contiene el pre-
cepto en comento, en torno al dere-
cho a expresar sus agravios a través
del recurso de apelacién;

TRIGESIMO.- Que el efecto con-
trario a la Constitucién se produce
sélo por la oracién ya transcrita.
En este sentido, no obstante que el
nucleo central del efecto inconstitu-
cional atenta en contra del articulo
19, N°3°, también resulta evidente
que se violenta la igualdad ante la
ley, como se analizard en el capitulo
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siguiente, en tanto dos personas que
son sujetos activos de un proceso
penal se encuentran en la misma
situacién procesal y la ley priva a uno
de ellos del derecho a entablar recur-
sos respecto de una resolucién que
determina lo que serd en la préctica
todo el juicio oral, incidiendo en la
prueba, que, como es obvio, es bdsica
para establecer el hecho punible, los
participes y las circunstancias que lo
rodean;

TRIGESIMOPRIMERO.- Que,
en definitiva, confrontado el texto del
articulo 277, que en idéntica situa-
cién le otorga el derecho a apelar a
un interviniente activo legitimado y
no al otro, genera, como su necesaria
consecuencia y efecto, una violacién
flagrante de la llamada tradicio-
nalmente igualdad ante la justicia,
que la Constitucién vigente deno-
mina “igual proteccién de la ley en
el ejercicio de los derechos” y que la
doctrina procesal moderna concep-
tualiza como la tutela judicial efec-
tiva, en este caso de los intervinientes

del proceso penal;
TRIGESIMOSEGUNDO.- Que,

finalmente, el precepto legal se man-
tiene, no se altera la competencia de
los jueces y la inaplicabilidad recae
sobre un impedimento de proceden-
cia de un recurso de apelacién, que
por definicién y concepto se basa en
la existencia de un agravio, tanto de
cardcter objetivo -aquel que se genera
al no conceder el tribunal todo lo
pedido- como de caricter subjetivo
-que presupone un agravio objetivo y
permite deducir el recurso de apela-
cién-. En este sentido, la frase cuya
inaplicabilidad se declara se inter-
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pone entre ambos tipos de agravio,
pero sélo respecto de uno de los suje-
tos, lo que esta sentencia considera
contrario a la Constitucién, cuyo
imperio debe ser restaurado;

IV.- ACERCA DE LA IGUALDAD ANTE
LA LEY

TRIGESIMOTERCERO.- Que
este Tribunal, en diversos pronun-
ciamientos, entendié que la igualdad
ante la ley “consiste en que las normas
Juridicas deben ser iguales para todas las
personas que se encuentren en las mismas
circunstancias Yy, consecuencialmente,
diversas para aquellas que se encuen-
tren en situaciones diferentes. No se
trata, por consiguiente, de una igualdad
absoluta sino que ha de aplicarse la ley
en cada caso conforme a las diferencias
constitutivas del mismo. La igualdad
supone, por lo tanto, la distincion razo-
nable entre quienes no se encuentren en
la misma condicion”. Asi, se ha con-
cluido que “/a razonabilidad es el car-
tabon o standard de acuerdo con el cual
debe apreciarse la medida de igualdad o
la desigualdad’. (Sentencias roles N's.
28,53y 219);

TRIGESIMOCUARTO.- Que,
como lo ha precisado esta Magistra-
tura, “/a garantia juridica de la igual-
dad supone, entonces, la diferenciacion
razonable entre quienes no se encuen-
tren en la misma condicion; pues no se
impide que la legislacion contemple en
forma distinta situaciones diferentes,
siempre que la discriminacion no sea
arbitraria ni responda a un propdsito de
hostilidad contra determinada persona
0 grupo de personas, o importe inde-

bido favor o privilegio personal o de

a0

grupo, debiendo quedar suficientemente
claro que el legislador, en ejercicio de sus
potestades, puede establecer regimenes
especiales, diferenciados y desiguales,
siempre que ello no revista el cardcter
de arbitrario” (Rol N°986/2008). En
palabras del Tribunal Constitucio-
nal espafiol, “no toda desigualdad de
trato resulta contraria al principio de
igualdad, sino aquella que se funda en
una diferencia de supuestos de hecho
injustificados de acuerdo con crite-
rios o juicios de valor generalmente
aceptados” (STC 128/1987). De esta
forma, un primer test para determi-
nar si un enunciado normativo es o
no arbitrario, consiste en analizar su
fundamentacién o razonabilidad y
la circunstancia de que se aplique a
todas las personas que se encuentran
en la misma situacién prevista por
el legislador, lo que no se da en la
especie desde que el recurso de ape-
lacién sélo se otorga privativamente
a uno de los intervinientes como es el
Ministerio Publico, més no al quere-
llante particular;

TRIGESIMOQUINTO.-  Que,
por otro lado, como también lo ha
sefialado esta Magistratura en diver-
sos pronunciamientos (roles 755
y 790, entre otros), el examen de la
jurisprudencia de diversos Tribunales
Constitucionales, como el alemdn y
el espafiol, da cuenta de que no basta
con que la justificaciéon de las dife-
rencias sea razonable sino que ade-
mds debe ser objetiva. De este modo,
si bien el legislador puede establecer
criterios especificos para situaciones
ficticas que requieran de un trata-
miento diverso, ello siempre debe
sustentarse en presupuestos razona-
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bles y objetivos que lo justifiquen,
sin que, por tanto, queden completa-
mente entregados los mismos al libre
arbitrio del legislador;

TRIGESIMOSEXTO.- Que para
poder determinar si se infringe la
igualdad ante la ley, es necesario aten-
der ademds a la finalidad perseguida
por el legislador para intervenir el
derecho fundamental de que se trata,
la que debe ser adecuada, necesaria
y tolerable para el destinatario de la
misma, como lo ha puntualizado la
doctrina autorizada (Tomds Ramén
Fernindez. De la arbitrariedad del
legislador. Una critica de la jurispru-
dencia constitucional. Editorial Civi-

tas, Madrid, 1988, pp. 34 y 42);
TRIGESIMOSEPTIMO.- Que,

precisamente en este sentido, el Tri-
bunal Constitucional de Espafia ha
sefialado, especificamente, que “para
que la diferenciacion resulte constitucio-
nalmente licita no basta que lo sea el fin
que con ella se persigue, sino que es indis-
pensable ademds que las consecuencias
Juridicas que resultan de tal distorsion
sean adecuadas y proporcionadas a dicho
Jfin, de manera que la relacion entre la
medida adoptada, el resultado que pro-
duce y el fin pretendido por el legislador
supere un juicio de proporcionalidad en
sede constitucional, evitando resultados
especialmente gravosos o desmedidos”.
(Sentencias 76/1990 y 253/2004.
En otras palabras, como también lo
ha hecho presente esta Magistratura
(roles N°s 755,790, 1138 y 1140), la
igualdad ante la ley supone analizar si
la diferenciacién legislativa obedece a
fines objetivos y constitucionalmente
vilidos. De este modo, resulta sus-
tancial efectuar un examen de racio-

o1

nalidad de la distincién; a lo que debe
agregarse la sujecion a la proporcio-
nalidad, teniendo en cuenta las situa-
ciones facticas, la finalidad de la ley y
los derechos afectados;

TRIGESIMOCTAVO.- Que no
parece justificada razonablemente la
discriminacién que contiene la norma
en relacién al querellante particular,
desde el momento que, como ya se
ha explicado, a €l también le asisten
derechos constitucionales en cuanto
a ejercitar la accién, como lo sefiala
el articulo 83 de la Carta Fundamen-
tal, pudiendo éste verse afectado de
manera sustancial como consecuen-
cia de la exclusién de una prueba. Asi
las cosas, existiendo dos sujetos acti-
vos de un mismo proceso penal s6lo
a uno de ellos se le ha facultado para
apelar respecto de una resolucién que
le priva de un medio de prueba, lo
que tampoco parece adecuado al fin
que se persigue por el legislador. Mis
aun si, como en el caso de autos, se
trata de una misma testimonial, cuya
exclusién queda entregada a la revi-
sién del tribunal superior jerirquico
s6lo en el evento que el Ministerio
Publico -actuando con entera discre-
cionalidad- decida o no apelar;

TRIGESIMONOVENO.- Que,
en suma, la disposicién contenida
en el inciso segundo del articulo 277
del Cédigo Procesal Penal en cuanto
s6lo le otorga la apelacién al Minis-
terio Publico por exclusién de prueba
importa en el caso concreto una dis-
criminacién carente de razonabilidad
u justificacién constitucional. Asi
también ya lo sefialé esta Magistra-
tura, en relacién al articulo 132 bis
introducido en el Cédigo Procesal
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Penal, conforme al cual se establece
la apelacién de la resoluciéon que
declara la ilegalidad de la detencién
s6lo por el fiscal o el abogado asis-
tente del mismo, entendiendo este
Tribunal que “ello no obsta para que
los demds intervinientes en el pro-
ceso penal puedan ejercer el mismo

derecho” (Rol 1001-2007);

V.- CONSIDERACIONES FINALES
CUADRAGESIMO.- Que inapli-

car la frase ya senalada al caso
concreto permite restablecer los prin-
cipios de igualdad y contenido esen-
cial precisados en los considerandos
anteriores;

CUADRAGESIMOPRIMERO.-
Que, en mérito de lo expuesto, se
acogerd la presente accién, sélo en
tanto se declarara inaplicable la frase
“cuando lo interpusiere el ministe-
rio publico” del articulo 277, inciso

segundo, del Cédigo Procesal Penal.

Y VISTO lo prescrito en los articu-
los 19, N°s 20, 32y 26°, 83, 93, inciso
primero, N°6°, e inciso undécimo,
de la Constitucién Politica y las
disposiciones pertinentes de la Ley
N"17.997, Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional,

SEDECLARAQUESEACOGEEL
REQUERIMIENTO DE INAPLI-
CABILIDAD DEDUCIDO A
FOJAS 1, SOLO EN CUANTO
SE DECLARA INAPLICABLE,
EN LA GESTION SUB LITE,
LA EXPRESION “CUANDO LO
INTERPUSIERE EL MINISTE-
RIO PUBLICO” COMPRENDIDA
EN EL INCISO SEGUNDO DEL

592

ARTICULO 277 DEL CODIGO
PROCESAL PENAL. DEJASE SIN
EFECTO LA SUSPENSION DEL
PROCEDIMIENTO ORDENADA
EN ESTOS AUTOS, DEBIENDO
OFICIARSE AL EFECTO AL
TRIBUNAL RESPECTIVO.

Acordada con el voto en contra de
los Ministros sefiores Herndn Voda-
novic Schnake, Francisco Ferndndez
Fredes y Carlos Carmona Santan-
der, quienes estuvieron por desechar
el requerimiento en atencién a los
siguientes motivos:

1° Que la accién de inaplicabilidad,
como lo ha declarado reiteradamente
esta Magistratura, tiene un efecto
puramente negativo, en cuya virtud
el tribunal que conoce de la gestién
pendiente, en caso de ser acogida la
inaplicabilidad, debe abstenerse de
aplicar el precepto respectivo en la
resolucién del asunto que tiene entre
manos. En modo alguno, el acogi-
miento de la inaplicabilidad puede
traducirse en indicarle al tribunal de
la gestién pendiente qué precepto
debe aplicar para su dilucidacién ni,
mucho menos, crear una disposicién
para la decisién del caso.

2° Que, en la especie, lo resuelto
en la sentencia da precisamente por
resultado la creacién de un recurso
de apelacién por parte de quien el
legislador no ha legitimado al efecto.
Con ello y como quiera que la legi-
timacién para excitar la intervencién
del 6rgano jurisdiccional es parte de
la competencia de este ultimo, se vul-
nera el principio constitucional en
cuya virtud sélo la ley (y ademds una
ley orgédnica constitucional) puede
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establecer las atribuciones de los tri-
bunales de justicia, por lo que mal
una sentencia de este Tribunal podria
investir de competencia al efecto al
tribunal de la gestién pendiente.

3° Que, por ultimo, la tutela de las
garantias constitucionales ha sido
confiada por el constituyente prefe-
rentemente a los tribunales superiores
de justicia y s6lo supletoriamente a
esta Magistratura Constitucional, por
lo cual, contra lo que argumenta el
voto de mayoria, el rechazar el reque-
rimiento de inaplicabilidad deducido
no significa dejar desamparado al que-
rellante en su legitima pretensién de
tutela judicial efectiva de su derecho a
recurrir, toda vez que la propia legisla-
cién procesal penal (articulo 373, letra
a, del Cédigo Procesal Penal) le fran-
quea el recurso de nulidad en contra
de la sentencia que culmine el pro-
ceso en cuyo transcurso “se hubieren
infringido sustancialmente derechos
o garantias asegurados por la Cons-
tituciéon o por los tratados interna-
cionales ratificados por Chile que se
encuentren vigentes’.
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Redacté los capitulos II, III y V de
la sentencia, el Ministro sefior Juan
Colombo Campbell, y los capitulos I
y IV de la misma, el Ministro sefior
Enrique Navarro Beltrin. Redacté la
disidencia, el Ministro sefior Fran-
cisco Fernindez Fredes.

Notifiquese, registrese y archivese.
ROL N"1.535-09 INA.

Se certifica que el Ministro sefior
Juan Colombo Campbell, concurrié
alavista y al acuerdo del fallo pero no
firma por haber cesado en el cargo.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal
Constitucional, integrado por sus
Ministros sefiores Marcelo Venegas
Palacios, (Presidente), Juan Colombo
Campbell, Radl Bertelsen Repetto,
Herndn Vodanovic Schnake, Mari-
sol Pefia Torres, Enrique Navarro
Beltran, Francisco Fernindez Fredes
y Carlos Carmona Santander. Auto-
riza la Secretaria del Tribunal, sefiora
Marta de la Fuente Olguin.
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Unidad Especializada Anticorrupcion

CUESTIONES PREJUDICIALES CIVILES EN EL PROCESO PENAL

Yelica Lusic Nadal’

I.- Antecedentes Generales

Las llamadas cuestiones prejudiciales civiles se encuentran contempladas en
los articulos 173 y 174 del Cédigo Orgénico de Tribunales?, como asimismo
en los articulos 171 y 252 letra a) del Cédigo Procesal Penal®, siendo ellas cla-
sificadas por la doctrina procesal tradicional* en dos categorias: a) aquellas que

1 Abogada de la Unidad Especializada Anticorrupcién, Fiscalia Nacional, Ministerio
Publico.

2 Art. 173 Cédigo Organico de Tribunales. Si en e/ juicio criminal se suscita cuestion sobre
un hecho de cardcter civil que sea uno de los elementos que la ley penal estime para definir el
delito que se persigue, o para agravar o disminuir la pena, o para no estimar culpable al autor,
el tribunal con competencia en lo criminal se pronunciard sobre tal hecho.

Pero las cuestiones sobre validez de matrimonio y sobre cuentas fiscales serdn juzgadas pre-
viamente por el tribunal a quien la ley tiene encomendado el conocimiento de ellas.

La disposicion del inciso precedente se aplicard también a las cuestiones sobre estado civil cuya
resolucion deba servir de antecedente necesario para el fallo de la accion penal persecutoria de
los delitos de usurpacion, ocultacion o supresion de estado civil.

En todo caso, la prueba y decision de las cuestiones civiles que es llamado a juzgar el tribunal
que conoce de los juicios criminales, se sujetardn a las disposiciones del derecho civil.

Art. 174 Cédigo Organico de Tribunales. §i contra la accion penal se pusieren excep-
ciones de cardcter civil concernientes al dominio o a otro derecho real sobre inmuebles, podrd
suspenderse el juicio criminal, cuando dichas excepciones aparecieren revestidas de fundamento
plausible y de su aceptacion, por la sentencia que sobre ellas recaiga, hubiere de desaparecer el
delito.

E/ conocimiento de esas excepciones corresponde al tribunal en lo civil.

3 Art. 171 Cédigo Procesal Penal. Cuestiones prejudiciales civiles. Siempre que para el
Juzgamiento criminal se requiriere la resolucion previa de una cuestion civil de que debiere
conocer, conforme a la ley, un tribunal que no ejerciere jurisdiccion en lo penal, se suspenderd
el procedimiento criminal hasta que dicha cuestion se resolviere por sentencia firme.

Esta suspension no impedird que se verifiquen actuaciones urgentes y estrictamente necesarias
para conferir proteccion a la victima o a testigos o para establecer circunstancias que compro-
baren los hechos o la participacion del imputado y que pudieren desaparecer.

Cuando se tratare de un delito de accion penal piblica, el ministerio piiblico deberd promover
la iniciacion de la causa civil previa e intervendrd en ella hasta su término, instando por su
pronta conclusion.

Art. 252 Cédigo Procesal Penal. Sobreseimiento temporal. El juez de garantia decretard
el sobreseimiento temporal en los siguientes casos: a)Cuando para el juzgamiento criminal se
requiriere la resolucion previa de una cuestion civil, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
171;

(...) El tribunal de juicio oral en lo penal dictard sobreseimiento temporal cuando el acusado
no hubiere comparecido a la audiencia del juicio oral y hubiere sido declarado rebelde de con-
Sformidad a lo dispuesto en los articulos 100 y 101 de este Cddigo.

4 PEREIRA, Hugo. La cosa juzgada en el proceso civil, Editorial Juridica Cono Sur,
Santiago 1997, p. 210.
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son de conocimiento de la justicia ordinaria con competencia criminal y que
no paralizan la sustanciacién de la causa penal; y b) aquellas que la ley entrega a
un tribunal que no tiene competencia en materia penal y que suspenden la tra-
mitacién del procedimiento criminal, por la via del sobreseimiento temporal.

Estas dltimas son la excepcién y se encuentran previstas en los incisos 2° y 3°
del articulo 173 y en el articulo 174, ambos del Cédigo Orgénico de Tribuna-
les, y en el articulo 171 del Cédigo Procesal Penal.

Ahora bien, las primeras, o sea, aquellas cuestiones que la ley entrega al
conocimiento de los tribunales ordinarios con competencia criminal, no
son propiamente prejudiciales en el sentido de que no obligan a suspender
la sustanciaciéon de la causa penal, en espera de lo que resuelva un érgano
jurisdiccional que no tiene competencia criminal. Asi, acertadamente sefialan
GIMENO-MORENO-CORTES, ‘estas cuestiones se llaman prejudiciales,
quizd por inercia, porque su resolucion es previa a la decision final del juez. Su
decision siendo previa a la determinacion sobre la culpabilidad o inocencia son, sin
embargo parte del juicio que debe hacer el juex para condenar o absolver; en ese sen-
tido no son previas al juicio, sino determinantes, como elementos del tipo, de la con-
dena o absolucion™. Se trata entonces mds bien de cuestiones civiles que deben
ser resueltas por el tribunal con competencia penal (ya sea el juez de garantia o
el tribunal de juicio oral en lo penal) en la sentencia que dictaren, como puede
ser por ejemplo, el caricter de ajenidad de la cosa mueble en el delito de robo
o en el de hurto.

Este tipo de cuestiones civiles, se encuentran previstas en el inciso 1° del
articulo 173 del Cédigo Orgéanico de Tribunales, sujetindose tanto su prueba
como su decisién a las normas del derecho civil, como lo prescribe el inciso
final del articulo 173 del Cédigo Orginico de Tribunales, norma que debe
ser precisada a la luz de lo dispuesto en el articulo 324 del Cédigo Procesal
Penal, segtn el cual la prueba de las cuestiones prejudiciales civiles se sujetard
a los preceptos civiles en cuanto a la determinacién de la parte que debiere
probar (articulo 1698 del Cédigo Civil) y a las disposiciones del nuevo Cédigo
Procesal Penal en cuanto a su procedencia (articulos 276, 278, 295, 314, etc.),
oportunidad (articulo 296), forma de rendirla (articulo 301,302, 306,307,309,
310,311, 319, etc.) y apreciacién de su fuerza probatoria (articulo 297).

No obstante el interés que pudiera revestir su andlisis, no son las que no interesa
abordar en este articulo, sino por el contrario interesa referirnos a la segunda
categoria de cuestiones prejudiciales civiles ya indicada, es decir aquellas que

5 GIMENO, Vicente; MORENO, Victor; CORTES, Valentin. Derecho Procesal Penal,
Editorial Colex, Madrid 1996, p. 208.
Véase por todos PEREIRA, La cosa juzgada en el proceso civil, Editorial Juridica Cono
Sur, Santiago 1997, p. 210.
GIMENO, Vicente; MORENO, Victor; CORTES, Valentin. Derecho Procesal Penal,
Editorial Colex, Madrid 1996, p. 208.
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la ley entrega a un tribunal que no tiene competencia en materia penal y que
suspenden la tramitacién del procedimiento criminal, por la via del sobresei-
miento temporal, toda vez que ellas pueden presentarse en la investigacién de
los delitos de nuestra especialidad, o bien podrian forma parte de las alegacio-
nes de defensa de algin imputado por los mismos delitos.

Il.- Analisis de las cuestiones prejudiciales civiles, propiamente tales

Las cuestiones prejudiciales civiles que trataremos, conocidas también como
prejudiciales propiamente tales, pueden ser definidas como agquellos hechos de
cardcter civil cuya resolucion la ley entrega a un tribunal que no tiene competencia en
materia penal. Por ello los tribunales con competencia criminal deben suspen-
der la sustanciacién de la causa penal, dictando el respectivo sobreseimiento
temporal, pues previamente un érgano jurisdiccional con competencia civil
debe resolverlos.

Debe tenerse presente que, tal como se indicé anteriormente, ellas se encuen-
tran tratadas en el articulo 171 del Cédigo Procesal Penal y en los articulos

173, incisos 2° y 3°,y 174 del Cédigo Organico de Tribunales.

Para su mejor tratamiento me referiré en forma separada a diversos aspectos,
asi en relacién a:

a) Antecedentes legislativos del Articulo 171 CPP. Para comprender mejor
el sentido del articulo 171 del Cédigo Procesal Penal pasemos a revisar
sus antecedentes legislativos, para lo cual tenemos que recordar que este
articulo tuvo su origen en el proyecto del Cédigo Procesal Penal enviado
por el Poder Ejecutivo, el cual rezaba de la siguiente manera: “Cuestiones
prejudiciales civiles. Siempre que para el juzgamiento criminal se requiriere la
resolucion previa de una cuestion civil de que deba conocer otro tribunal, se sus-
penderd el proceso hasta que dicha cuestion se resuelva por sentencia firme. En
todo caso, la suspension del proceso no impedird el cumplimiento de las actuaciones
urgentes. Cuando se tratare de un delito de accion penal piiblica, el Ministerio
Priblico deberd intervenir en la causa civil previa hasta su término, solicitando
su iniciacion cuando corresponda’.

Durante la discusién parlamentaria, se tuvo presente que las cuestiones preju-
diciales civiles a las cuales hacia referencia el texto del Cédigo Procesal Penal
aludido, eran aquellas que la ley habia encomendado su conocimiento y resolu-
cién a los Tribunales con competencia en lo civil, y que correspondian por una
parte, a las relativas a la validez del matrimonio, las cuentas fiscales y el estado
civil (incisos 2° y 3° del articulo 173 del Cédigo Orgénico de Tribunales), y
por otra parte, a las cuestiones que se suscitaran respecto a los derechos reales
constituidos sobre inmuebles (articulo 174 Cédigo Orgénico de Tribunales).

Posteriormente, se debatié sobre el efecto que las cuestiones prejudiciales civi-
les provocaban en el procedimiento penal, punto en el cual hubo acuerdo en
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disponer la suspensién del procedimiento en su integridad, pero, sin perjuicio
de ello, permitir que se verificaran las actuaciones urgentes que fuesen estric-
tamente necesarias para proteger a la victima o testigos, o bien para establecer
circunstancias que comprobaran los hechos o la participacién del imputado y
que pudieren desaparecer.

Por dltimo, en lo que respecta al inciso segundo del articulo 171 Cédigo Pro-
cesal Penal, éste fue sustituido en su integridad a raiz de una indicacién de
los Honorables Senadores Bombal, Larrain, Stange y Urenda que sefialaba:
“Cuando se tratare de un delito de accion penal piblica, el fiscal del Ministerio
Priblico deberd intervenir en la causa civil previa hasta su término, promoviendo
su iniciacion cuando corresponda y su progresion en todo caso”. La finalidad perse-
guida era incorporar la obligacién del Ministerio Puablico de solicitar la inicia-
cién de la causa civil, la de promover su progresién en todo caso.

Del breve analisis del origen de la norma, podemos concluir que las cuestiones
prejudiciales civiles, contempladas en los articulos 173 (incisos 2° y 3°) y 174
del Cédigo Organico de Tribunales, tienen un cardcter taxativo, ello porque
tanto la doctrina procesal® como la jurisprudencia’, han sefialado que 7o son
mds que las previstas en las disposiciones legales recién citadas, siendo el argumento
histérico el mds fuerte en apoyo de su aseveracién®.

b) Andlisis de la prejudicial civil sobre cuentas fiscales. Una de las cuestiones
procesales civiles que podria paralizar el procedimiento en materia penal,
conforme a lo dispuesto por el articulo 171 del Cédigo Procesal Penal, en
relacién al articulo 173, inciso 2°, del Cédigo Organico de Tribunales, es
aquella que versa sobre cuentas fiscales, entendiéndola referida al Juicio de

6 PAILLAS P, Derecho Procesal Penal, v. II, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1986,
p- 23; FONTECILLA RIQUELME, Tratado de Derecho Procesal Penal, t. ITI, Edito-
rial Juridica de Chile, Santiago 1978, p. 33. Véase también DEPASSIER BAETZNER,
Cuestiones prejudiciales civiles en el juicio criminal, Memoria de Prueba, Facultad de

Derecho de la Universidad de Chile, Santiago 1942, p. 25.

7 11 C. Concepcidn, 27 agosto 1926, G., 1926, 2° sem., N."155, p. 655; C. de Santiago, 13
de junio de 1957, R., t. 54, sec 42, p. 144 ; y, C. Punta Arenas, 25 agosto 1960, R., T. 57,
sec. 4a, p. 189 (en Repertorio de Legislacién y jurisprudencia chilenas, Cédigo de Pro-
cedimiento Penal, t. I, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1980, pp. 16 y 19). También
G.1936,1 Sem., p. 544 (citada por FONTECILLA, ob. cit., pp. 36 y 37). Asimismo C.
Suprema 1971, R., t. LXVIII, sec. 42, p. 34; C. Temuco 1936, R., t. XXXV, sec. 22, p. 25;
C. Suprema 1984, G., N°47 (1984), p. 73; C. Suprema 1984, RFM, N°306 (mayo 1984),
p- 188; y, C. San Miguel 1997, Libro de Registro de Sentencias Criminales de la Corte
de Apelaciones de San Miguel, abril y mayo de 1997 (14/5/97).

8 La Comisién Redactora del Cédigo de Procedimiento Penal remarcé el caricter taxa-
tivo que tienen en nuestra legislacion las cuestiones prejudiciales civiles: “La Comisién
estima, sin embargo, preferible limitar las cuestiones civiles prejudiciales, (...), a los casos
consignados en el articulo (20) aprobado”. Véase LAZO, Los cédigos chilenos anotados:
origenes, concordancias y jurisprudencia del Cédigo de Procedimiento Penal, Poblete
Cruzat Hnos. Editores, Santiago 1916, p. 58.
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Cuentas regulado en los articulos 95 a 130 de la Ley N°10.366, de Organi-
zacién y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica.

El mencionado juicio de cuentas podria tener lugar, en el caso de investiga-
ciones seguidas por hechos que configuraran alguno de los delitos previstos
en los parrafos 5° y 6° del Titulo V, Libro II del Cédigo Penal, esto es, delitos
de malversaciones y de fraudes, en los que pudiera ser necesario contar con
una liquidacién de cuentas de modo previo a la persecucién penal de estas
conductas.

En este sentido, la discusién legislativa del antiguo articulo 20 del Cédigo de
Procedimiento Penal, que sirvié de antecedente del actual inciso 2° del articulo
173 del Cédigo Orgénico de Tribunales, establecié que el antejuicio civil para
perseguir la responsabilidad criminal de los funcionarios piblicos que admi-
nistren, recauden o inviertan fondos fiscales iba a ser necesario cuando, para
determinar la existencia de alguno de los delitos previstos en los pérrafos 5°
y 6° del Titulo V del Libro II del Cédigo Penal, sea menester contar con una
liquidacién previa de cuentas; y que no lo seria, cuando el delito se manifieste
en los antecedentes o comprobantes que obran en poder del mismo inculpado
o por otros medios independientes del juzgamiento de las cuentas: ‘como seria
si un desfalco se revelara por los propios libros del presunto culpable o por un simple
arqueo de caja’.

Una situacion interesante de apuntar se refiere a que en el desarrollo de ese
juicio de cuentas podria ocurrir que se tomara conocimiento de hechos que
revistieran cardcter de delito; disponiendo el articulo 117 de la Ley 10.336
sobre Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica
que: “Si durante la tramitacion del juicio se advierte la existencia de hechos delic-
tuosos de los que no tenga conocimiento la justicia ordinaria, el juez de cuentas orde-
nard formular la denuncia correspondiente. Si estima que esos hechos tienen relacion
directa con el reparo objeto del juicio, suspenderd el procedimiento hasta que recaiga
resolucion ejecutoriada en el juicio criminal’.

En base a esta disposicién, la Contraloria General de la Republica al advertir,
durante la tramitacién del juicio de cuentas, la existencia de un ilicito penal
de que no tenga conocimiento la justicia ordinaria, deberd formular la denun-
cia correspondiente, y si ademds estima que los hechos tienen relacién con el
reparo objeto del referido juicio de cuentas, puede paralizar el procedimiento
en espera de lo que resuelvan los tribunales ordinarios con competencia en lo
penal. En consecuencia, la Contraloria en todo caso debe denunciar los hechos
delictuosos de que toma conocimiento a propésito de un juicio de cuentas y
no se suspende este procedimiento por esta denuncia, a menos que los hechos
estén relacionados con el reparo objeto del juicio, porque en tal caso suspende
el procedimiento de cuentas. Por ejemplo, una denuncia por fraude o malver-
sacién no tiene por qué, en principio, suspender el procedimiento de cuentas,
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tomando en consideracién ademds que las responsabilidades administrativas
y civiles del cuentadante son independientes de su eventual responsabilidad
penal.

De todo lo anterior se puede concluir que las investigaciones por los delitos de
malversacién y fraude, que cuenten con antecedentes suficientes para sustentar
una acusacién penal, no requeririan contar con un juicio de cuentas previo, no
enfrentdndose en esos casos a la existencia de una cuestién prejudicial previa.

Por el contrario, si se estima que concurre una cuestion prejudicial sobre cuen-
tas fiscales, se pueden dar dos situaciones: una, que ya se haya iniciado el juicio
de cuentas, debiendo en ese caso cerrarse la investigacién por el fiscal respec-
tivo y solicitar el sobreseimiento temporal de la causa, si los antecedentes de
la investigacién de los delitos de malversacién de caudales publicos o bien de
fraudes y exacciones ilegales, se estiman insuficientes para fundar una acusa-
cién. O bien, si el juicio de cuentas atin no se ha iniciado y los antecedentes
de la investigacién de alguno de los delitos antes senalados son insuficientes
para fundar una acusacién, debiendo solicitar a la Contraloria General de la
Republica que lleve a cabo el examen de cuentas correspondiente.

¢) Breves nociones del examen y Juicio de Cuentas. Debemos indicar, como pri-
mera cuestion, que el examen y el Juicio de Cuentas’ estin regulados en los
articulos 95 al 130 de la Ley N°10.366, de Organizacién y Atribuciones de
la Contraloria General de la Republica.

Y agregar que el examen de cuentas tiene dos objetivos: 1) Fiscalizar la percep-
cién de las rentas del Fisco o de las demads entidades sometidas a la fiscaliza-
cién de la Contraloria General de la Republica, como también de la inversién
de los fondos que realizan esas corporaciones, comprobando en ambos casos, si
se ha dado cumplimiento a las disposiciones legales y reglamentarias que rigen
su ingreso y su aplicacién o gasto; ii) Comprobar la veracidad y fidelidad de
las cuentas, la autenticidad de la documentacién respectiva y la exactitud de las
operaciones aritméticas y de contabilidad.

Si en el curso de un examen de cuentas se detectan hechos irregulares que
pudieren constituir delito, el Contralor puede decidir remitir los antecedentes
a la Justicia Ordinaria, en cuyo caso el examen continuara hasta la formulacién
del reparo o hasta el otorgamiento de finiquito. El juicio en tanto se suspen-
derd en espera del curso de la accién penal (articulo 102 en relacién al 117 de
la Ley N°10.336).

9  Véase QUEZADA, Cuestiones prejudiciales y precautorias, Digesto Ediciones Limitada,
Santiago 1997, pp. 153 y 154; PEREIRA, La cosa juzgada en el proceso civil, Editorial
Juridica Cono Sur, Santiago 1997, p. 210.; DEPASSIER, Cuestiones prejudiciales civi-
les en el juicio criminal, Memoria de Prueba, Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, Santiago 1942, pp. 34 y 35. Asimismo, sobre el juicio de cuentas véase CALDERA,
El juicio de cuentas, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1980, pp. 35 ss.
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Terminado el examen de cuentas, puede suceder que no existan reparos que
formular, o bien que se acepten las aclaraciones a las observaciones realizadas,
o bien que se formulen reparos, situacién esta ultima que da origen al juicio
de cuentas.

En relacién ahora al juicio de cuentas propiamente tal, debemos indicar que en
el interviene el Subcontralor como tribunal de primera instancia y el Contra-
lor General como érgano jurisdiccional de segunda instancia junto con dos
abogados integrantes designados al efecto. Por regla general, comienza por
iniciativa de la Contraloria General de la Republica cuando, durante el examen
de una cuenta, advierte que ésta no ha sido rendida en forma legal, formulando
el reparo respectivo. Otra forma en que se puede dar inicio al juicio de cuentas,
estd prevista en el articulo 129 de la Ley N°10.336, que indica: “Si de los suma-
rios que sustancie la Contraloria se dedujere responsabilidad civil del funcionario en
relacion con los bienes que administra o custodia, sus conclusiones serdn consideradas
como suficiente examen de cuentas para los efectos de proseguir el juicio de cuentas’.
La misma norma agrega que: “En este caso, el Contralor dispondrd que se eleven
los antecedentes al juez de cuentas a fin de que, considerdndose las conclusiones del
sumario como un reparo, prosiga el juicio correspondiente en conformidad a las nor-
mas de este titulo (séptimo)’.

Este juicio de cuentas se inicia con la formulacién de un reparo, en el evento
de que falten los requisitos legales o reglamentarios detectados en el examen
de la cuenta, que se dirige por el Jefe del Departamento que examind la cuenta
al Subcontralor™. Recibido el reparo por el Subcontralor, debe dar traslado al
cuentadante por el término de 15 dias (articulo 107 de la Ley 10.336). Dentro
de este plazo el cuentadante puede contestar el reparo, haciendo valer todas las
alegaciones o defensas y acompanar todos los documentos que estime perti-
nentes para su defensa (articulo 109). Con dicha contestacién o, en su defecto,
mediando la rebeldia del cuentadante, el tribunal debe enviar el expediente al
Jete del Departamento que formul6 el reparo, con el propédsito de que emita un
informe dentro de 30 dias (articulo 110, primera parte). Recibido el informe
por el Jefe del Departamento respectivo, el expediente debe ser remitido al
fiscal de la Contraloria General de la Republica, quien serd parte en el juicio
como representante de los intereses del Fisco o de las instituciones publicas
afectadas. Quien debe contestar dentro de 15 dias, enviindolo al Juzgado de
Cuentas (articulo 110, segunda parte). E1 Subcontralor puede abrir un término
probatorio de 15 dias (articulo 111), como asimismo corregir de oficio los erro-
res u omisiones que observe en la tramitacién del proceso (articulo 112).

10 Debemos tener presente que todo funcionario, como asimismo toda persona o entidad
que reciba, custodie, administre o pague fondos del Fisco, de las Municipalidades, de la
Beneficencia Publica y de los otros Servicios que determinen las leyes, deben rendir a la
Contraloria las cuentas comprobadas de su manejo en la forma y plazos que determine la
Ley N°10.366 (art. 85 de esa Ley N10.366).
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Cumplidos los tramites anteriores, el expediente queda en estado de sentencia, la
cual debera ser dictada en el plazo de 30 dias (articulo 113). Contra esa sentencia
—la cual debe contener las menciones que indica el articulo 114— es procedente
el recurso de apelacion, cuyo conocimiento se entrega por la Ley N"10.336 al
Contralor General de la Republica. El plazo para interponer el recurso es de 15
dias, contados desde la notificacién de la sentencia de primera instancia, y debe
presentarse ante el Subcontralor (articulo 119, incisos 1° y 2°).

El Contralor General se pronunciard en segunda instancia en el plazo de 30
dias, contado desde la concesién del recurso de apelacién, después de oir al
recurrente y al Fiscal en la misma forma y plazos establecidos para la primera
instancia (articulo 119, inciso final).

Contra la sentencia de segunda instancia sélo es procedente un recurso espe-
cial de revisién, cuyo conocimiento corresponde al Contralor General. Este
recurso debe estar fundado en la falta de emplazamiento, error de hecho o
nuevos antecedentes o circunstancias que puedan probarse con documentos
no considerados en la resolucién cuya revision se solicita. El plazo para inter-
ponerlo es de 3 meses para los residentes en el territorio de la Republica y de
6 meses para los ausentes del pais, contados ambos desde la notificacién del
fallo recurrido (articulo 126). Igualmente es procedente el recurso de queja
del articulo 98 nimero 7 del Cédigo Orgénico de Tribunales, cuando se trate
de una sentencia de segunda instancia dictada con falta o abuso.

Como antes se explicé, si durante el desarrollo del juicio de cuentas surgen
antecedentes que revistan el cardcter de delito, el proceso administrativo se
suspende hasta que finalice el procedimiento penal respectivo.

d) Oportunidad procesal para promover las cuestiones prejudiciales civiles en el pro-
ceso penal. En relacién a este tema, y dado que el texto legal no es claro, se
puede sostener -realizando una interpretacién arménica del Cédigo Pro-
cesal Penal- que las cuestiones prejudiciales civiles pueden ser promovidas
durante todo el curso de la investigacion y también una vez cerrada ésta,
en dos estadios procesales adicionales: audiencia de preparacién del juicio
oral y juicio oral; ello, toda vez que las cuestiones prejudiciales civiles tienen
relacién con el nicleo de la conducta tipica que serd objeto del conoci-
miento jurisdiccional y, por tanto, permitirdn que el tribunal pueda arribar
al nivel de conviccién exigido en el articulo 340 del Cédigo Procesal Penal
y, ademads, evitando que un eventual pronunciamiento jurisdiccional pueda
devenir en ineficaz (economia procesal), sea en virtud de un recurso de
nulidad fundado en el motivo absoluto de la letra e) del articulo 374 del
cuerpo legal antes citado, que se hace cargo de aquellos requisitos de la
sentencia que, justamente, dicen relacién con los elementos de fondo que
permiten constatar el cumplimiento de la regla del articulo 340 del mismo
c6digo, o bien, de un procedimiento de revisién fundado en la causal pre-
vista en la letra d) del articulo 473 del Cédigo Procesal Penal.
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Si se plantean en la audiencia de preparacién de juicio oral, ellas pueden ser
opuestas por el acusado al contestar la acusacién del Ministerio Publico, como
excepciones de previo y especial pronunciamiento de naturaleza dilatoria, pues
la materia del asunto planteado incide en la vélida formacién de una relacién
juridica procesal.

Ahora bien, el articulo 264 del Cédigo Procesal Penal, que sefiala las excep-
ciones de previo y especial pronunciamiento que el acusado puede oponer,
en apariencia parecer ser taxativo, sin embargo, si leemos detenidamente el
articulo 171 del Cédigo Procesal Penal nos percataremos que las cuestiones
prejudiciales civiles reguladas en dicho texto legal reinen los elementos pro-
pios de las excepciones del caricter aludido, puesto que la parte final del inciso
primero del articulo 171 del Cédigo Procesal Penal sefiala que estas cuestiones
producen el efecto de suspender el curso del procedimiento. Por lo tanto, al
promoverse dicha excepcién, el juez de garantia deberd, en términos similares
a lo sefialado por el articulo 271 del Cédigo Procesal Penal, abrir debate sobre
la cuestién prejudicial civil promovida y, en caso de acoger la excepcion, pro-
nunciar sobreseimiento temporal de la causa en virtud de la letra a) del articulo
252 del Cédigo Procesal Penal. Es decir, se tratard de un examen de admisi-
bilidad en orden a determinar si la cuestién promovida posee fundamentos

plausibles.

Si estas cuestiones prejudiciales civiles son opuestas o promovidas en el curso
del juicio oral, el Tribunal Oral estd obligado a decretar la suspensién del res-
pectivo juicio en virtud del claro mandato del inciso segundo parte inicial del
articulo 283 del Cédigo Procesal Penal CPP al sefialar que: “E/ juicio se sus-
penderd por las causas senialadas en el articulo 252”. No obstante lo anterior, el
Tribunal Oral deberd efectuar un examen de admisibilidad en los términos
sefialados en el parrafo anterior.

Finalmente otro aspecto interesante de examinar a propésito de la oportuni-
dad procesal para promover las cuestiones prejudiciales civiles, lo constituye
el determinar desde cuindo pueden ser promovidas en el curso de la investi-
gacioén, en el caso que sea el imputado quien las plantee, pudiendo afirmarse
que el momento pareceria ser cualquiera posterior a la formalizacién de la
investigacién, esto porque sélo en dicho momento el imputado estaria en
conocimiento de los hechos que se le imputan en forma cierta, y estaria en
condiciones de alegar fundadamente la concurrencia de las cuestiones prejudi-
ciales civiles analizadas.

e) Efectos de las cuestiones prejudiciales civiles. Conforme al articulo 171 inciso
final del Cédigo Procesal Penal, el efecto que provocan es la suspensién de
proceso penal hasta que dicha cuestién se resuelva por sentencia firme. No
obstante este efecto, ello no impide que se verifiquen aquellas actuaciones
urgentes y estrictamente necesarias para conferir proteccién a la victima o
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a testigos o para establecer circunstancias que comprobaren los hechos o la
participacién del imputado y que pudieren desaparecer.

f) Deber de legitimacion activa de la causa civil. Corresponde al Ministerio
Publico iniciar el proceso civil previo e intervenir en él hasta su término,
instando por su pronta conclusién. En este sentido, los fiscales deberan pro-
mover la iniciacién de la causa civil, deduciendo la pretensién meramente
declarativa o de certeza pertinente, persiguiendo dar curso progresivo a los
autos. Con ese propésito, podrin formular solicitudes tales como que se cite
a las partes para oir sentencia, se reciba la causa a prueba, se pida cuenta de
diligencias probatorias, se ingresen los autos a resolver respecto de inciden-
tes pendientes o se tenga por evacuado un tramite en rebeldia de alguna de
las partes.

Se estima ademds que, dentro de la promocién de la iniciacién de la causa
civil, se incluyen no sélo las atribuciones de instar a los intervinientes por la
iniciacién de la causa civil, sino que incluso la posibilidad que sea el propio
Ministerio Publico el que inicie la accién civil y la promueva hasta su término
con el objeto de obtener una declaracién de certeza sobre la cuestién previa
que impide la accién penal persecutoria.

En todo caso, sea que el Ministerio Publico sea parte o tercero independiente
en la causa civil, el titulo que legitima su actuacién es la propia ley (articulo 171
inciso 3° del Cédigo Procesal Penal) y su atribucién se inserta en la resolucién
previa de cuestiones que son elementos necesarios para la persecucién de la
accion penal que le exige la Constitucién Politica en su articulo 80 A.

En lo que dice relacién con los juicios de cuentas, los fiscales del Ministerio
Publico también pueden intervenir en ellos instando por su pronta conclusién,
pues el articulo 171 del Cédigo Procesal Penal no restringe el érgano juris-
diccional ante el cual se puede actuar solicitando una rapida finalizacién del
procedimiento. En efecto, el precepto se refiere en forma amplia a cualquier
tribunal que no ejerciere jurisdiccién en lo penal. En consecuencia, los fiscales
estin autorizados para instar por una rapida solucién de la controversia que
se ventila en el juicio de cuentas, por lo que podrin pedir la agilizacién de los
actos comprendidos en el procedimiento.

Una vez que la sentencia dictada por el tribunal que no ejerciere competencia
en lo penal se encuentre firme o ejecutoriada, los fiscales solicitardn al tribunal
de garantia la reapertura del procedimiento (articulo 254 del Cédigo Procesal
Penal), o bien el sobreseimiento definitivo de la causa (causal de la letra a) del
articulo 250 del Cédigo Procesal Penal), dependiendo de si la resolucién da
por acreditado o no el elemento que permite fundar la existencia del ilicito
penal.
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I1l.- Conclusiones

En el curso de una investigacién por delitos funcionarios puede presentarse
la alegacién de concurrencia de una cuestién prejudicial civil, la que puede ser
promovida tanto por fiscales como por la defensa de algin imputado.

Asi, en el evento que el persecutor estime que para formar su conviccién de
acusacién en un caso concreto, requiere previamente la realizacién, por parte
de la Contraloria General de la Republica, de un juicio de cuentas, por ejem-
plo, a fin de disponer mejores y mayores antecedentes probatorios, puede recu-
rrir a las reglas que da el articulo 171 del Cédigo Procesal Penal y solicitar la
suspensién del procedimiento penal hasta que se encuentre ejecutoriado el
juicio de cuentas. Por el contrario, si estima que cuenta con antecedentes sufi-
cientes y contundentes, atendido a que el hecho punible se manifiesta en los
documentos que obran en poder del mismo imputado, o en el servicio al que
pertenece, o bien que se puede arribar a la conviccién de acusacién por otros
medios independientes del juzgamiento de las cuentas, no es necesario que
solicite la suspensién antes aludida.

Lo anterior resulta plenamente coherente con las normas del examen y juicio
de cuentas que hemos tratado brevemente, las que disponen por contrapartida
la suspensién de los procedimientos administrativos si los hechos pudieren
revestir el cardcter de delito, ordenando la realizacién de la respectiva denuncia
y su inhibicién en espera de los resultados del juicio penal.

Finalmente, es importante tener presente la eventual peticién que pudiere rea-
lizar la defensa de un imputado, en cuanto a solicitar la suspensién del proce-
dimiento penal por existir cuestiones prejudiciales civiles pendientes, peticién
que entendemos s6lo seria admisible de promover con posterioridad a la for-
malizacién de la investigacién, pudiendo también oponerla como excepcién
dilatoria en la audiencia de preparacién de juicio oral y, eventualmente, reite-
rarla en el propio juicio oral, como lo hemos visto.
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TRIBUNAL DE GARANTIA DE PITRUFQUEN CONDENA A SECRETARIO COMUNAL
DE PLANIFICACION POR DELITOS DE FALSIFICACION DE INSTRUMENTO
PUBLICO, NEGOCIACION INCOMPATIBLE E INFIDELIDAD EN LA CUSTODIA
DE DOCUMENTOS

Cristian Crisosto Rifo’

Antecedentes de la investigacion

1) Con fecha 8 de febrero de 2010 el Tribunal de Garantia de Pitrufquén,
IX Regién, en el marco de un procedimiento abreviado mediante acusacién
verbal, dict6 sentencia condenatoria en contra del ahora ex Secretario Comu-
nal de Planificacién del municipio de la misma comuna, por los delitos de
infidelidad en la custodia de documentos del articulo 242 N°2; falsificacién
de instrumento publico del articulo 193 N°6; y negociacion incompatible del
articulo 240 inciso primero, del Cédigo Penal, todos en grado de consumado y
en calidad de autor, estando a la fecha la sentencia firme y ejecutoriada.

La estrategia del caso se desplegé a partir de la formalizacién de dos impu-
tados en la causa: el funcionario publico por los tres ilicitos ya anotados, y un
particular empresario de la construccién en calidad de autor cooperador del
delito de negociacién incompatible. Teniendo en cuenta que a este ilicito se
le considera un delito especial propio, es decir, de aquellos que requieren para
su configuracién a nivel de tipicidad que el sujeto activo ostente determinada
calidad personal, en este caso la de funcionario publico, se estimé que si bien
evidentemente el empresario no compartia dicha calidad, lo que impide que
sea autor ejecutor del ilicito, no existen argumentos suficientes para rechazar la
tesis que si pueda ser imputado a titulo de autor inductor o autor cooperador,
como en este caso, ya que se estimé que teniendo conocimiento de la ejecucién
del hecho, pero no contando con el dominio del mismo, presté la colaboracién
necesaria para que éste se consumara.

Este particular no tenia condenas anteriores ni causas vigentes en la Fiscalia,
ostentando ademds una posicién procesal privilegiada para acreditar princi-
palmente la negociacién incompatible del acusado funcionario publico, cola-
boracién que se plasmé efectiva y eficazmente en el proceso, por lo cual en
definitiva se suspendié condicionalmente el procedimiento a su respecto.

En la sentencia el Tribunal acogié6 la teoria del caso de la Fiscalia, destacando
el pormenorizado anilisis que el Tribunal efectué sobre los elementos del tipo
penal de los ilicitos sancionados, ademds de su razonamiento en torno a que los

1  Fiscal Adjunto Especializado de la Fiscalia Local de Temuco, Ministerio Publico.
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tres delitos concurrian en concurso material y no ideal, profundidad analitica
no siempre presente en las condenas en procedimiento abreviado.

2) Los hechos de la acusacién y que se dieron acreditados por el Tribunal
se refleren a que a mediados del afio 2008 la Municipalidad de Pitrufquén
efectué una licitacién publica con el objeto de adjudicar el contrato denomi-
nado “Instalacién calefaccién Postas Polul, Galpones, Comuy y Mahuidanche,
Pitrufquén”.

A dicho proceso se presentaron como postulantes Ingenieria y Construccio-
nes ECOCIL LTDA CONSTRUCTORA, y la empresa Innovacién y Tec-
nologia Ltda.. INTEC LTDA.), cuyo representante legal era el empresario
M.S.E. La Comisién de Evaluacién de la Licitacién estuvo conformada por
tres directivos municipales, entre ellos el imputado en su calidad de Secretario
Comunal de Planificacién, quien ademads elaboré las bases de licitacion. El
imputado, en el ejercicio de sus funciones, y antes de la licitacidn, le solicité al
mencionado empresario licitar en forma aparente a través de su empresa, con
el objeto que en la prictica fuera él mismo quien se adjudicara el contrato. Asi,
el coimputado S.E., a solicitud del funcionario, se presenté a la Licitacién.

Posteriormente el funcionario, durante la licitacién, se percaté que la empresa
INTEC. LTDA. no contaba con un certificado requerido por las Bases, emi-
tido por la SEREMI de Obras Publicas, a raiz de lo cual infringié su deber de
custodia de la documentacién publica a su cargo, pues extrajo un certificado de
inscripcién vigente perteneciente a otra empresa. Luego de ello, adulteré dicho
documento, incorporandolo a nombre de la empresa INTEC LTDA., destru-
yendo o haciendo desaparecer el certificado original. De esta forma, siendo
ademds miembro de la Comisién de Evaluacién de la Licitacién, a la empresa

INTEC Ltda. le fue adjudicado el contrato.
Aspectos relevantes del fallo

3) En primer lugar cabe consignar que el fallo dio por acreditada la especial
calidad personal de “empleado publico” en el considerando 8° con el mérito del
Decreto Alcaldicio de Nombramiento respectivo, del afio 2006.

Sin perjuicio de ello, puede concluirse del mismo considerando que a pesar de
la existencia del documento, la calidad de funcionario también se acredité por
el hecho que en las actas de la Comisién Evaluadora de la Licitacién aparecié
la persona del imputado cumpliendo funciones como miembro de la misma,
por lo cual independientemente del nombramiento formal, se opté por una
concepcién de empleado publico de tipo funcional, es decir, de aquel sujeto que
intervino o particip6 en el funcionamiento del aparato publico, en este caso en
el proceso licitatorio.

4) Respecto del delito de Infidelidad en la custodia de documentos, el consi-
derando 11° da por acreditado el delito, entre otros antecedentes, con el mérito
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del documento acompaifiado al proceso emanado de la alcaldia, segin el cual
queda establecido que es el Secretario Comunal de Planificacién el encargado
de custodiar los documentos presentados por las empresas a los procesos lici-
tatorios publicos y privados.

Adicionalmente, fue posible establecer la sustraccién del referido certificado,
porque buscado éste en dependencias de la SECPLAC, en la carpeta del con-
trato correspondiente a la empresa realmente titular del mismo, y que lo habia
presentado en una Licitacién del afio anterior, no fue posible hallarlo en dicha
época ni hasta la fecha. En efecto, el sentenciador discurrié sobre el concepto
de “substraccién”, haciendo suyo lo expresado por Etcheberry (Derecho Penal,
Tomo 1V, 1998), aseverando que para configurar el delito es necesario que se
extraiga el documento por el funcionario que tiene su custodia desde la esfera
de resguardo de la administracién. Asi apreciado, el imputado incurrié, a nues-
tro juicio, no sélo en un quebrantamiento de la confianza depositada en él, sino
que ademds produjo un entorpecimiento en el funcionamiento de la munici-
palidad, pues se adjudicé el contrato a una empresa no calificada, y, por dltimo,
generé un riesgo de lesién de los derechos de empresa titular del documento
de cardcter patrimonial, puesto que aquella para obtenerlo debié cumplir con
diversos requisitos técnicos y econémicos exigidos por el Ministerio de Obras
Publicas, los que cumplidos le permiten particular y precisamente a ella parti-
cipar de cierto tipo de contratos en el sector publico.

5) Cabe destacar que el funcionario condenado no tenia la facultad de des-
truir dichos documentos, sino que su obligacién era precisamente custodiar
el mismo, maxime si estaba vigente para su titular. Vinculado a esto puede
apreciarse que existié apoderamiento fisico del certificado, pues desaparecié
de la carpeta donde se guardaba, y aparecié una copia adulterada del mismo
en la licitacién espuria que fue objeto del delito de negociacién incompatible.
En dicho sentido, la substraccién, como dice Etcheberry, se consuma ‘cuando
el documento sale de su esfera de custodia como funcionario, y pasa a su esfera de
custodia como persona privada”. Por tanto, en el caso de marras es posible ase-
verar que este delito se consumé al momento de extraerlo de la Secretaria
Comunal de Planificacién, dejando en dicho momento de estar a resguardo
del municipio. Ademids, el delito se configuré independientemente de si se
producia “grave dafio a la causa publica o de tercero”, como reza la norma
del articulo 242 del Cédigo Penal, debiendo entenderse dicha frase como un
elemento consignado para efectos de la penalizacion del delito y no como
un elemento del tipo, considerando el bien juridico protegido que se lesiond,
pues el delito se consumé con la sola sustraccién o destruccién del documento,
pudiendo concluir entonces que se trata de un delito formal o de mera activi-
dad, respecto del cual resulta dudoso aceptar su comisién fraccionada.

Por las mismas razones, y ya analizdindolo desde el aspecto subjetivo, resulta
indiferente el mévil o motivacién para cometerlo, tal como indica cierta doc-
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trina: “por dnimo de lucro o por cualquier otro motivo”. (Rodriguez, Luis y
Ossand6n, Magdalena, Delitos contra la funcién publica, Editorial Juridica
de Chile, 2005). Coincidimos ademads con dichos autores en que se requiere
para cometerlo dolo directo, pues se necesita no s6lo quebrantar la confianza
depositada en el funcionario, sino ademads entorpecer el buen funcionamiento
del municipio, infracciones que fueron cometidas en este caso por un directivo
municipal con afios de experiencia en el sector, de lo cual debe desprenderse el
conocimiento de los rudimentos de operacién de este tipo de entidad publica,
y por cierto de las limitaciones éticas, reglamentarias y legales impuestas a su
funcién publica.

Por ultimo, y si bien es cierto el fallo no lo menciona expresamente, en la
préctica el acusado realizé tanto la conducta de sustraer como la de destruir,
pues en definitiva el unico vestigio que se mantiene del certificado original es
precisamente la copia adulterada del mismo, la cual se incorporé al proceso de
licitacién en que incidié el delito de negociacién incompatible.

6) Como corolario debe hacerse presente que el referido delito cobra actuali-
dad en cada proceso de cambio de autoridades politicas o administrativas. En
efecto, en estos dias se han escuchado voces acerca de la posibilidad de extender
la responsabilidad administrativa a los funcionarios piblicos que dejan sus car-
gos por el lapso de seis meses luego de desvincularse de los mismos. Lo ante-
rior demostraria que la custodia permanente de documentos oficiales parece
ser una necesidad imperiosa para el buen funcionamiento de la administracién,
por una parte, y por la otra, que resulta plausible propender a generar mecanis-
mos administrativos que protejan la integridad de la documentacién publica,
sin perjuicio de seguir vigentes las normas penales, como extrema ratio, de
nuestro Cédigo Penal;

7) En cuanto al delito de falsificacién de instrumento publico del articulo 193
N6, su calificacién juridica no estuvo exenta de dificultad, pues existian por
los menos dos numerales de dicho articulo potencialmente aplicables. Sin
embargo, lo relevante para el caso es que, a partir de los antecedentes de la
causa, el Tribunal, en el considerando 12°, estimé que el documento original
efectivamente existid, y que el mismo fue modificado con el objeto de presen-
tar un certificado distinto a otra licitacién. En efecto, asi considerado, se traté
de una falsificacién de caricter material, que significé un cambio sustancial
del sentido juridico del certificado, pues éste sélo habilitaba a determinada
empresa para ejecutar cierto tipo de obras para la Administracién Publica, no
obstante luego de la adulteracién, dicho documento habilitaba a desarrollar
esa categoria de obras a una empresa diferente y que no estaba calificada por
el MOP para desarrollarlas. Es decir, se modificé significativamente tanto el
titular del mismo como sus efectos.

8) El Tribunal lo tuvo por documento piiblico o auténtico, entre otras consideracio-
nes, por el formato especial y particular de este tipo de certificados y la declaracion del
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Fiscal del Ministerio de Obras Piiblicas, para lo cual vinculd las normas del articulo
193 del Cidigo Penal con las del articulo 1699 del Codigo Civil. En efecto, el Tri-
bunal estimd que por haber sido emitido dicho certificado por el Secretario Regional
Ministerial de Obras Piiblicas de la IX Region de La Araucania, a la luz de la
disposicion legal citada, constituia aquel el “documento verdadero”, segiin la doctrina
que entiende que estos documentos verdaderos pueden ser “piiblicos o auténticos’, y a

su vex éstos lo serdn cuando a la formacion de los mismos concurre un funcionario
puiblico obrando en su cardcter de tal y en el cumplimiento de sus funciones legales.
Aqui se trae a colacion el articulo 1.699 del Codigo Civil, al serialar que es “instru-
mento piiblico o auténtico el autorizado con las solemnidades legales por el competente
Sfuncionario’, por lo que en definitiva al haber sido otorgado el original certificado
N°114 serialado por el Secretario Regional Ministerial de Obras Piiblicas de la IX
Region de La Araucania, hizo que este documento o instrumento tuviera el cardcter
de priblico y, ademds, verdadero por haber sido conferido por el competente funciona-
rio y con las solemnidades legales de rigor.

De la falsedad del documento dio cuenta el Informe Pericial Documental ema-
nado de la perito del Laboratorio de Criminalistica de la Policia de investiga-
ciones, el que concluyé que el formato del documento era falso, lo que permitié
deducir ademads que el original se destruy6 o se sustrajo, y antes de eso se hizo
una copia incorporando los datos falsos de INTEC Ltda. a ese documento. De
todo lo anterior se logré concluir que se hicieron alteraciones o cambios en el
documento verdadero que cambiaron significativamente su sentido.

9) En cuanto al elemento subjetivo del tipo de “abusar de su oficio”, aparece
de los antecedentes de la causa y del andlisis del fallo que la falsificacién no se
realizé por negligencia o debido a algin error de parte del acusado, sino que el
dolo directo emana a partir de su participacion como autor de las bases gene-
rales y especiales de la Licitacién, su contacto previo con el licitante no califi-
cado, el quebrantamiento del deber de custodia que sobre €l recaia al sustraer
el certificado, como también su participacién en la Comisién Evaluadora de la
Licitacidn, en la cual tuvo conocimiento de la existencia del certificado falso
presentado por el licitante no calificado, que en los hechos era ¢l mismo.

10) Por su parte, la autoria directa del acusado se desprende en particular del
testimonio del Alcalde del municipio, a quien en una conversacién de tipo
personal posterior a la época de inicio del proceso penal le informé de aquello,
como también de la declaracién del particular y segundo imputado, y de los
antecedentes expuestos por el Fiscal del Ministerio de Obras Publicas, todos
mencionados en el considerando 12°. Por supuesto que siendo este delito uno
de aquellos considerados por la doctrina como de peligro abstracto, el hecho
de haber sido el autor de la falsedad el mismo que hizo uso del documento
falsificado, no correspondia penarlo dos veces por la misma conducta, pues el
uso posterior del documento correspondié a la etapa de agotamiento del delito
de falsificacién.

12

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada Anticorrupcion

11) En cuanto al delito de negociacién incompatible del articulo 240 inciso
primero del Cédigo Penal, el considerando 13° del fallo se encarga de estudiar
sus elementos objetivos, analizando en primer lugar si la conducta del acusado
la realiz6 en el contexto de algin contrato u operacién en que le correspondia
intervenir por razén de su cargo. Concluyé en esto afirmativamente el Tribu-
nal por el hecho de haber elaborado las Bases Generales y Especiales de Lici-
tacién, su intervencién en calidad de SECPLAN en la Comisién Evaluadora
de las ofertas y en dicho contexto haber firmado el Informe de Adjudicacién,
sobre la base del cual el Alcalde firmé el contrato con el licitante no calificado,
“socio de hecho” del acusado.

Interesante es consignar que para acreditar este elemento del tipo el senten-
ciador no requirié que el acusado haya tenido individual y exclusivamente las
facultades de adjudicar el referido contrato, sino que incluso habiendo formado
parte de una organismo colegiado en el contexto del cual emitié su voto a favor
de la propuesta, constituyé ésta una conducta suficiente para darlo por esta-
blecido. En efecto, estimamos que lo central para acreditar este elemento del
tipo consiste en que el funcionario participe o intervenga en el funcionamiento
de la Administracién, no exigiéndose que el propio funcionario sea quien en
forma exclusiva ostente el poder para decidir el asunto sometido a su conside-
racion, sino que resulta suficiente tener algin grado de participacién relevante
en el proceso de manifestacién de voluntad del érgano publico respectivo, en
términos de tener la capacidad de vulnerar el bien juridico protegido, situacién
que efectivamente se presentd en este caso.

12) A continuacién el fallo, en el mismo considerando 13° analiza el concepto
“tomar interés”, siguiendo de cerca las Lecciones de Derecho Penal Chileno,
Parte especial de Politoft, Matus y Ramirez, primera edicién. Ed. Juridica 2004.,
indicando que: “Las expresiones “tomar interés” y “dar interés” empleadas por
los tipos no implican la idea de obtencién efectiva de ventajas, sino tan sélo la
de “interesarse” o “interesar”, esto es, como sefiala el Diccionario en su segunda
acepcion, darse a s mismo o dar a otro parte en un negocio o comercio en que
pueda tener utilidad o interés. Todo lo que importa, en atencién a la ratio legis
de la norma, es que la “operacién” en la que se interviene o se da intervencién
a otro tenga cardcter lucrativo, pues Gnicamente en esas circunstancias surge el
peligro que la ley propone evitar”.

Coincidimos en lo medular con lo expuesto por el sentenciador, por cuanto
efectivamente el acusado, en el ejercicio de sus funciones publicas, subrepticia
y secretamente tomo parte en el contrato que se estaba licitando, siendo dicho
interés de tipo personal, puesto que de los antecedentes se desprende que exis-
ti6 animo del imputado en lucrarse con la operacién. Adicionalmente, aquel
interés fue indirecto, como asevera SS., ya que pretendi6 obtener el dinero a
través de un tercero, en este caso el particular empresario. También la doctrina
y la jurisprudencia consideran a este delito como de peligro abstracto, pues
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resulta irrelevante para su configuracién que el autor logre efectivamente reci-
bir la parte que pretendia “tomar” o “recibir”, bastando la mera conducta de
interesarse en el contrato u operacién. En todo caso, los hechos indican preci-
samente que el interés que tomo el imputado tuvo su sustrato en el dnimo de
lucro, pues el contrato que se licit6 tenia un precio de $7.000.000.

13) En cuanto a la concurrencia de los tres delitos en concurso, el Tribunal
acogié la tesis de la Fiscalia en el sentido que segin los hechos y antecedentes
de la investigacién las tres conductas se presentan a los ojos del Derecho en
concurso real o material. En efecto, este se produce: “cada vez que un mismo
sujeto ha realizado dos o mds conductas independientes, cada una de las cua-
les constituye un hecho delictivo, sin que haya recaido sentencia penal eje-
cutoriada respecto de ninguna de ellas” (Novoa Monreal, Eduardo, Curso de
Derecho penal, Tomo II, 22 edicién, 1985). Ademis, tal como cita el fallo a
Garrido Montt, aparece de la causa que cada una de las conductas delictivas
por si misma lesioné independientemente el bien juridico que de manera indi-
vidual pretenden resguardar, lo que se demuestra ademds al apreciar que cada
una de las tres conductas no fueron ejecutadas simultineamente sino que en
momentos diferentes.

En efecto, temporalmente la primera fue la constitutiva del delito de negocia-
cién incompatible, puesto que el acusado contacté al empresario M.S.E. y le
propuso actuar como “palo blanco” en una Licitacién, la cual como SECPLAN
tendria controlada. Con esta conducta se satisfizo el tipo penal del articulo 240
inciso primero, al confundir el acusado voluntaria y razonadamente el interés
publico al que estaba destinada la Licitacién de Postas Rurales con el suyo
propio, con el objeto de obtener un lucro personal, resultando a la vez garante
tanto de los intereses del municipio como de los suyos propios, infringiendo
asi su deber de probidad en el ejercicio del cargo. En suma, ya con esta con-
ducta el delito se habia consumado.

En dicho sentido, si se pretendié por el legislador al incorporar este delito al
Cédigo Penal sancionar lo que antes podia considerarse un acto preparatorio
o una tentativa de fraude al fisco del articulo 239 del mismo cédigo, este seria
un caso concreto en que se dio aplicacién al espiritu de la norma, pues basté
que el acusado tomara interés en el contrato para que se consumara la negocia-
cién incompatible, evitando asi el perjuicio patrimonial efectivo del municipio,
anticipando la sancién penal a titulo del articulo 240 inciso primero, no siendo
necesario recurrir al articulo 239 del mismo cédigo de castigo.

14) El segundo delito cometido fue el de la infidelidad en la custodia de docu-
mentos. En efecto, este delito fue independiente del anterior, ya que se dio
principio a su ejecucién y se consumé en circunstancias que el proceso de
licitacién publica ya se habia puesto en marcha y se habian recibido los docu-
mentos de la propuesta publica de los oferentes a la misma, entre ellas la del
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“testaferro” del acusado. Asi, percatdndose el imputado que a la oferta de aquel
le faltaba un certificado expedido por el MOP de la IX Regidn, estando en
conocimiento que debia custodiar los documentos entregados por empresas
postulantes a las licitaciones, sustrajo e hizo desaparecer el certificado corres-
pondiente a una empresa distinta. Es decir, con la conducta de sustraerlo de
la esfera de resguardo de la administracién y hacerlo desaparecer ya se habia
lesionado el bien juridico protegido de la norma, y el delito estaba consumado,
anadiendo a dicha infraccién el quebrantamiento de la confianza depositada
en su cargo, puesto que la empresa de S.E. no podia legalmente haber conti-
nuado participando en las siguientes etapas de la licitacién.

A la hora de evaluar la consumacién de este delito es importante recordar que
el mismo estd configurado como delito de mera actividad, por lo que el destino
del documento sustraido resulté irrelevante a la hora de evaluar su nacimiento
al mundo juridico.

15) La falsificacién de documento publico del articulo 193 N°6 fue el dltimo
de los 3 delitos que, temporalmente hablando, cometié el acusado. En efecto,
ya consumados los dos delitos anteriores y puesto en la necesidad de completar
los antecedentes requeridos por el proceso de licitacién para “su” oferente, en
un acto posterior e independiente, y ya habiendo sustraido el certificado de
inscripcién de la esfera de resguardo de la administracién, intervino mate-
rialmente el mismo, obteniendo una especie de copia, a la cual le cambié sus
componentes originales resultando modificada sustancialmente su naturaleza
material, pues se cambié el nombre del titular del mismo, y por este medio
alter6 significativamente sus efectos juridicos.

Concurre en concurso material con el de infidelidad en la custodia de docu-
mentos, desde el momento que este ltimo delito se consumé sélo con haber
extraido el documento desde la esfera de resguardo de la administracién, inde-
pendiente de la finalidad que se le diera posteriormente al mismo. En efecto,
el tipo penal se consuma independientemente del destino que se le dé en el
tuturo al documento, punto que resulta abonado desde el momento que la
lesién del bien juridico se cometié con la sola sustraccién del certificado.

De la misma forma, la conducta posterior consistente en modificar y alterar la
naturaleza material del mencionado documento lesioné un bien juridico dis-
tinto, a saber: el de la fe publica expresada en la seguridad del trafico juridico.
Por tanto, el acusado al momento de modificar la materialidad del documento
e incorporarlo a la carpeta de antecedentes de la empresa de S.E., no califi-
cada para obtener la postulacién, ejecuté una conducta por completo inde-
pendiente de la sustraccién del documento, puesto que perfectamente estuvo
en la posicién de una vez extraido el documento de la esfera de resguardo del
municipio, no haberlo falsificado ni incorporado al proceso de licitacién, como
también tuvo la posibilidad cierta de haberlo devuelto a su carpeta original,
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circunstancias todas que de haber ocurrido, habrian imposibilitado la comisién

posterior del delito de falsificacién de documento publico, tal como se dio en
la realidad.

16) En cuanto a las penas solicitadas en el marco del procedimiento abreviado,
se reconoci6 las atenuantes del articulo 11 N°6 y N9, ambos de Cédigo Penal,
por haber propuesto el acusado este tipo de procedimiento, desestimando
agravantes en perjuicio del mismo. Por lo anterior, se rebajé la solicitud de
pena en un grado desde el minimo asignado por laley a cada uno de ellos, salvo
en el delito de infidelidad de custodia de documentos, imponiendo el Tribunal
las penas solicitadas. Cabe destacar que en el segundo de los delitos, estim6 el
Tribunal mds beneficioso la aplicacién de la pena accesoria de inhabilitacién
vigente a partir del afio 2009 con la Ley N°20.341, independiente que el hecho
haya sido cometido en época anterior, lo que se estima dudoso, pues ahora la
inhabilidad resulta no ser perpetua pero es més amplia desde el momento que
se refiere “para cargos, empleos y oficios publicos”, y no “para el cargo u oficio”,
como rezaba la norma antigua.

Texto de la Sentencia: falsificacion de instrumento piiblico
del articulo 193 N6, de negociacion

Pitrufquén, ocho de febrero de dos  incompatible del articulo 240 inciso
mil diez. primero y de infidelidad en la custodia
de documentos del articulo 242 N2,

VISTOS, 0IDOS Y TENIENDO PRESENTE;  Zodos del Cddigo Penal.
SEGUNDO: Que la acusacién

deducida de manera verbal por el

Garantia de Pitrufquén, en causa  \[inisterio Publico en contra del
RUC 0801163447-9, RIT N497- acusado, en audiencia de fecha 1

2009, el Fiscal Adjunto de Temucodel  j. febrero de 2010, se funda en los
Ministerio Piiblico don CRISTIAN siguientes hechos: “Durante media-

QR[SOSTO RIFO formul.o’ acusa=  dos del asio 2008 la Municipalidad
cion verbal en contra del imputado  j, Pitrufquén efectud una licitacion

N.HB.D., chileno, nacido en Con- puiblica con el objeto de adjudicar el con-
cepcion el 03 de Diciembre de 1953, trato denominado “Instalacion calefac-

56 aiios de edad, cédula de Identidad ;5 Postas Polul, Gglpong;, Comuy y
NXXXXXXX-X, profesional, domi-  MNapuidanche, Pitrufquén’. Es del caso
ciliado en calle Lein Gallo N850, que a dicho proceso se presentaron como
Temuco, representado legalmente por postulantes las empresas CONSTRUC-
don JUAN CARLOS ROJO VENE-  TORA Innovacién y Tecnologia Ltda..
GAS, abogado de la Defensoria Penal Ryt 76.016.976-9, (INTEC LTDA.)
Piiblica Licitada, domiciliado en calle y la empresa Ingenieriay Construcciones
Bilbao N'343, 2° piso, de esta ciu-  ECOCIL LTDA., Rut 76.841.300-2.

dad, por su participacion en calidad  As; 55 cosas aproximadamente en el mes
de autor en los delitos consumados de  jp octubre de 2008 el contrato se adju-

PRIMERO: Que ante este Juez de
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dicd en definitiva a la empresa INTEC
Ltda., cuyo representante legal era don
M.J.S.E., mediante el decreto alcaldicio
respectivo.

Sin embargo, la empresa adjudicata-
ria no cumplia con todos los requisitos
exigidos por la licitacion para ganarse
el contrato, pues se exigz’a en éste que
contara con un certificado de inscripcion
vigente en el Registro de Obras Meno-
res del Ministerio de Obras Piiblicas,
y la empresa INTEC LTDA. presento
a la licitacion entre sus antecedentes el
certificado de inscripcion vigente en el
Registro de Obras Menores del Minis-
terio de Obras Piblicas N°114, de 18 de
agosto de 2008, como si correspondiera a
ella misma, en circunstancias que dicho
certificado pertenecia a una empresa
distinta, denominada “Constructora
Asesoria y Construcciones Ltda.”. Rut
76.638.250-9, representada por don
Diego Romero Kabler.

Adicionalmente, la Comisién de Eva-
luacion de la Licitacion Piblica ya
indicada estaba conformada por los sres.
Osvaldo Villarroel Carrasco (Secretario
Mum'cipal); Oriana Bonwvallet Knabe
(Directora de obras Municipales) y por
el imputado N.B.D., en su calidad de
Secretario Comunal de Planificacion de
la Municipalidad de Pitrufquén, quien
ademds elaboré las bases de licitacion.
Dicha comision otorgé mayor pun-
taje que a su competidora a la empresa

INTEC LTDA..

Es del caso que la espuria adjudicacion
ya relatada se produjo a raiz que el
imputado N.B.D., en el ejercicio de sus
funciones de Secretario de Planificacion
Comunal, habiendo participado en la
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elaboracion de las bases administrativas
del referido contrato y estando en cono-
cimiento del procedimiento administra-
tivo respectivo, entre agosto y noviembre
de 2008 informd a un tercero de nombre
M.S.E. sobre la licitacion ya indicada,
tomando interés en la misma pues le
solicitd a dicho empresario la posibili-
dad de licitar en forma aparente a tra-
vés de su empresa, con el objeto que en la
prictica fuera el imputado B.D. quien
en la realidad se adjudicara, ejecutara y
quien en definitiva recibiera el pago por
el contrato.

De esta forma el coimputado S.E. con-
tando con dicha informacion privile-
giada y a solicitud de B.D. presentd los
antecedentes respectivos a la licitacion,
adjudicandose la misma.

Adicionalmente, advirtiendo el impu-
tado B.D. durante el proceso admi-
nistrativo que la empresa INTEC.
LTDA. no contaba con el certificado
de inscripcion vigente en el Registro de
Obras Menores del Ministerio de Obras
Priblicas, en el ejercicio de sus funciones
de SECPLAN y miembro de la Comi-
sion evaluadora infringio su deber de
custodia de la documentacion piiblica a
su cargo, y extrajo desde la respectiva
reparticion municipal el Certificado de
inscripcion vigente en el Registro de
obras menores del Ministerio de Obras
priblicas N°114, de 18 de agosto de 2008,
perteneciente a la empresa Constructora
Asesoria y Construcciones Ltda.”, Rut
76.638.250-9, adulterdndolo, pues
incorpord en el mismo el nombre de la
empresa INTEC LTDA., destruyendo
0 haciendo desaparecer el certificado
original, incorpordndolo de esta forma

a los antecedentes que INTEC LTDA.
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presentd a la licitacion una copia del
mismo.

A raiz de lo anterior y habiéndose des-
cubierto estos hechos, el contrato se eje-
cutd en definitiva por una empresa que
cumplia con todos los requisitos de las
bases’.

Los hechos anteriormente descri-
tos, a juicio del Ministerio Publico,
configuran tres delitos, todos en
concurso material, y son: los delitos
consumados de falsificacién de ins-
trumento publico del articulo 193
N*6, de negociacién incompatible del
articulo 240 inciso primero y de
infidelidad en la custodia de docu-
mentos del articulo 242 N°2, todos
del Cédigo Penal, en los que le ha
correspondido al acusado N.H.B.D.
participacién en calidad de autor
de los mismos, segin lo establece el

articulo 15 N"1 del Cédigo Penal.

A juicio del Ministerio Publico, res-
pecto del acusado concurren como
circunstancias modificatorias de res-
ponsabilidad penal y para el evento
de aceptar que la presente causa se
tramite conforme a las reglas del pro-
cedimiento abreviado, la del articulo
11 N°9 del Cédigo Penal, esto es, la
colaboracién sustancial con el escla-
recimiento de los hechos, ademis de
la atenuante de responsabilidad penal
del articulo 11 N°6 de irreprochable
conducta anterior y no concurre a su
respecto ninguna circunstancia agra-
vante de responsabilidad penal.

De acuerdo a lo establecido en las
normas ya citadas, el Ministerio
Publico solicita se condene al acusado

N.H.B.D. a las siguientes penas:
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1. Respecto al delito de negociacién
incompatible del articulo 240 inciso
primero del Cédigo Penal, solicita la
aplicacién de la pena de 301 dias de
reclusién menor en su grado minimo,
3 afios y 1 dia de inhabilitacién abso-
luta temporal en su grado minimo
para cargos y oficios publicos, multa
del 10% del interés tomado en el
negocio que corresponde a la suma

de $700.000.

2. Respecto del delito de falsificacién
de instrumento publico del articulo
193 N6 del Cédigo Penal, solicita la
aplicacién de la pena de 800 dias de
presidio menor en su grado medio y
demds accesorias.

3. Respecto al delito de infidelidad
en la custodia de documentos del
articulo 242 N2 del Cédigo Penal,
solicita la aplicacién de la pena de
300 dias de reclusién menor en su

grado minimo y multa de 11 UTM.

4. Para todos los delitos antedichos,
solicita también las penas accesorias
que legalmente procedan, y no soli-
cité6 condena en costas para el acu-
sado.

TERCERO: Que habiendo solici-
tado el Sr. Fiscal que se proceda en
esta causa conforme a las reglas del
procedimiento abreviado de acuerdo
a los articulos 406 y siguientes del
Cédigo Procesal Penal y habién-
dose debatido al respecto, el Tribunal
accedié a dicha solicitud por reunirse
en la especie los requisitos para ello,
y por habérsele consultado al impu-
tado si presta su conformidad de
someter la presente causa al proce-
dimiento abreviado en forma libre y
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voluntaria, renunciando con ello a su
derecho a exigir la realizacién de un
juicio oral, publico y contradictorio,
voluntad y decisién que expresé en
la audiencia de fecha 1 de febrero de
2010 y sefial6 no haber sido objeto
de presiones indebidas para manifes-
tar tal decisién, ademds de estar en
conocimiento de los hechos manifes-
tados por el ente persecutor y de los
antecedentes que obran en la carpeta
de investigacién que fundan la acusa-
cién verbal formulada.

CUARTO: Que los antecedentes de
investigacién sefialados por la Fisca-
lia, que fundamentan la imputacién
expresada en la acusacién, tanto en lo
referente a la existencia de los ilici-
tos como respecto de la participacién
en los mismos de parte del acusado,
consisten en:

PRUEBA PERICIAL Y DOCUMENTAL:

1. Informe pericial documental ema-
nado de la perito Vivianne Dasse
Planella, del Laboratorio de Crimi-
nalistica de la Policia de Investiga-
ciones de Chile.

2. Bases administrativas que rigie-
ron el contrato en que se cometio la
defraudacion, y que corresponden a
las bases administrativas generales y
especiales.

3. Informe N°24 de 24 de octubre de
2008 de la comisién evaluadora de la
licitacién, firmado por su miembros
que son: el acusado en su calidad
de Secretario de Planificacién, don
Osvaldo Villarroel Carrasco y dofia
Oriana Bonvallet Knabe, donde se da
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mayor puntaje a la empresa INTEC
Ltda..

4. Decreto Alcaldicio N°1257 de 23
de octubre de 2008 que adjudica el
contrato a INTEC ltda. sobre la base
de lo informado por la comisién eva-
luadora integrada por B..

5. Contrato de ejecucién de obra, de
7 de noviembre de 2008, firmado por
Humberto Catalin Candia en su
calidad de Alcalde de Pitrufquén, y
M.S.E. como representante legal de
INTEC Ltda..

6. Sobre que contienen las ofertas
presentadas por ECOCIL Ltda.. e
INTEC Ltda. en el proceso de lici-

tacion.

7. Certificado de Inscripcién en
el Registro de Obras Menores del
Ministerio de Obras Publicas, adul-
terado, N°114, que se incorporé por
B. a la licitacién de que se trata.

8. Decreto de nombramiento del
acusado como Secretario Comunal
de Planificacién.

9. Oficio emanado del Alcalde del
Municipio de Pitrufquén, N°547 de
3 de junio de 2009, que da cuenta
que el encargado de la custodia de
los documentos de las licitaciones
corresponde al Secretario Comunal
de Planificacién.

PRUEBA TESTIMONIAL:

1. Dunia Matus Saavedra, Secretaria
de la Secretaria Comunal de Pla-
nificacién de la Municipalidad de
Pitrufquén.
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2. Jorge Jaramillo Hott, quien en su
calidad de Alcalde subrogante de
Pitrufquén, adjudicé el contrato a

INTEC Ltda.

3.Osvaldo Villarroel Carrasco, Secre-
tario Municipal de la Municipalidad
de Pitrufquén, miembro de la Comi-
si6n Evaluadora.

4. Oriana Bonvallet Knabe, Direc-
tora de Obras de la Municipali-
dad de Pitrufquén, y que integré la
Comisién Evaluadora.

5. Evelyn Gallegos Neira, adminis-
trativa de la Municipalidad de Pitru-
fquén.

6. Humberto Catalin Candia,
Alcalde titular de la Municipalidad
de Pitrufquén.

7. Declaracién de M.S.E., empresa-
rio.

QUINTO: Que de acuerdo a
los antecedentes de investigacién
expuestos y el mérito de los mismos,
en base a la aceptacién de éstos rea-
lizada por el acusado, y en confor-
midad a lo prevenido por el articulo
297 del Cédigo Procesal Penal, se
tendrdn por acreditados los siguien-
tes hechos y circunstancias: “Durante
mediados del ario 2008 la Municipali-
dad de Pitrufquén efectud una licita-
cion piiblica con el objeto de adjudicar el
contrato denominado “Instalacion cale-
faccion Postas Polul, Galpones, Comuy
y Mahuidanche, Pitrufquén”. A dicho
proceso se presentaron como postulan-
tes las empresas CONSTRUCTORA
Innovacion y Tecnologia Ltda.. Rut
76.016.976-9, (INTEC LTDA.) y la

EMPTESQ Ingenierz’a ) C’onstrucciones
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ECOCIL LTDA., Rut 76.841.300-2
Yy, aproximadamente en el mes de octu-
bre de 2008, el contrato se adjudicd
en definitiva a la empresa INTEC
Ltda., cuyo representante legal era don
M.J.S.E., mediante el decreto alcaldicio
respectivo.

Sin embargo, la empresa adjudicataria
no cumplia con todos los requisitos exi-
gidos por la licitacion para ganarse el
contrato, pues se exigz’a en éste que con-
tara con un Certificado de inscripcion
vigente en el Registro de Obras Meno-
res del Ministerio de Obras Piblicas,
y la empresa INTEC LTDA. presento
a la licitacion entre sus antecedentes el
Certificado de inscripcion vigente en el
Registro de obras menores del Ministe-
rio de Obras piblicas N°114, de 18 de
agosto de 2008, como si correspondiera a
ella misma, en circunstancias que dicho
Certificado pertenecia a una empresa
distinta, denominada “Constructora
Asesoria y Construcciones Ltda.” Rut
76.638.250-9, representada por don
Diego Romero Kabler.

Adicionalmente, la Comision de Eva-
luacion de la Licitacion Piblica ya
indicada estaba conformada por los sres.
Oswaldo Villarroel Carrasco (Secretario
Municz'pa/); Oriana Bonwvallet Knabe
(Directora de Obras Municipales) y por
el imputado N.B.D., en su calidad de
Secretario Comunal de Planificacion de
la Municipalidad de Pitrufquén, quien
ademds elaboré las bases de licitacion.
Dicha comision otorgé mayor pun-
taje que a su competidora a la empresa

INTEC LTDA..

Es del caso que la espuria adjudicacion
ya relatada se produjo a raiz que el
imputado N.B.D, en el ¢jercicio de sus
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funciones de Secretario de Planificacion

Comunal, habiendo participado en la
elaboracion de las Bases administrati-
vas del referido contrato y estando en
conocimiento del procedimiento admi-
nistrativo respectivo, entre agosto y
noviembre de 2008 informd a un tercero
de nombre M.S.E. sobre la licitacion ya
indicada, tomando interés en la misma
pues le solicito a dicho empresario la
posibilidad de licitar en forma aparente
a través de su empresa, con el objeto que
en la prdctica fuera el imputado B.D.
quien en la realidad se adjudicara, eje-
cutara y quien en definitiva recibiera el
pago por el contrato.

De esta forma el coimputado S.E. con-
tando con dicha informacion privile-
giada y a solicitud de B.D. presentd los
antecedentes respectivos a la licitacion,
adjudicandose la misma.

Adicionalmente, advirtiendo el impu-
tado B.D. durante el proceso admi-
nistrativo que la empresa INTEC.
LTDA. no contaba con el Certificado
de inscripcion vigente en el Registro de
Obras Menores del Ministerio de Obras
Piiblicas, en el ejercicio de sus funciones
de SECPLAN y miembro de la Comi-
sion evaluadora infringio su deber de
custodia de la documentacion piiblica a
su cargo, y extrajo desde la respectiva
reparticion municipal el certificado de
inscripcion vigente en el Registro de
Obras Menores del Ministerio de Obras
Piiblicas N"114, de 18 de agosto de 2008,
pen‘eneciente ala empresa Constructora
Asesoria y Construcciones Ltda.”, Rut
76.638.250-9, adulterandolo,  pues
incorpord en el mismo el nombre de la
empresa INTEC LTDA., destruyendo
0 bhaciendo desaparecer el certificado
original, incorpordndolo de esta forma
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a los antecedentes que INTEC LTDA.
presentd a la licitacion una copia del
mismo.

A raiz de lo anterior y habiéndose des-
cubierto estos hechos, el contrato se eje-
cutd en definitiva por una empresa que
cumplia con todos los requisitos de las
bases’.

SEXTO: Que los hechos asi descri-
tos deben calificarse como constitu-
tivos de los delitos de falsificacién de
instrumento publico del articulo 193
N6 del Cédigo Penal, de negocia-
cién incompatible del articulo 240
inciso primero del mismo cuerpo
legal y del delito de infidelidad en la
custodia de documentos del articulo
242 N"2 también del cédigo puni-
tivo, en los que le ha correspondido
al acusado N.H.B.D., participacién
en calidad de autor de los mismos, y
todos ellos en grado consumado.

SEPTIMO: Que, en la audiencia la
defensa dijo que no tiene anteceden-
tes para discutir la calificacién juridica
que efectia el Ministerio Publico, ni
la participacién que se le atribuye
a su representado, y agrega que por
haber aceptado los hechos materia
de la acusacién y los antecedentes
de la investigacién solicita que se le
reconozca la atenuante de responsa-
bilidad penal del articulo 11 N"9 del
Cédigo Penal, ya que su colaboracién
va mis alld de una cuestién formal a
la luz de lo establecido en el articulo
407 del Cédigo Procesal Penal, toda
vez que el acusado durante la etapa
de investigacién colaboré con la
Policia de Investigaciones de Chile
pues declaré y detallé su accionar,
aclarando cémo habian ocurrido los
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hechos por los cuales se le acusa.
Asi las cosas, y habiendo aceptado
el acusado la tramitacién de esta
causa conforme las reglas del proce-
dimiento abreviado, y existiendo dos
circunstancias atenuantes modifica-
torias de responsabilidad penal como
lo ha sefialado el Fiscal, esto es, la
irreprochable conducta anterior de
su defendido que emana de la caren-
cia de anotaciones en su extracto de
filiacién y, ademds, la colaboracién
sustancial con el esclarecimiento de
los hechos, hard las siguientes soli-
citudes entendiendo que estamos en
presencia de un concurso material de
delitos por aplicacion del articulo 74
del Cédigo Penal y son penas que no
pueden cumplirse de manera simul-
tinea, sino que deberin cumplirse
de forma sucesiva. Asi, por enten-
der ademads que el acusado retne los
requisitos de la Ley N°18.216 con-
cluye solicitando:

a) Respecto del delito de falsificacién
de instrumento publico del articulo
193 N°6 del Cédigo Penal, en que
el Fiscal ha rebajado en un grado su
solicitud de pena y ha solicitado 800
dias de presidio menor en su grado
medio, estima la defensa que por la
concurrencia de las dos atenuan-
tes puede imponerse la pena en su
minimo, solicitando se le aplique una
sancién que no exceda de los 541 dias
de presidio en su grado medio y se
le conceda el beneficio de la remisién
condicional de la pena, toda vez que
cumple con los requisitos del articulo
4° de la Ley N"18.216. Respecto a
las accesorias legales, se somete a la
decisién del Tribunal.
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b) Respecto al delito de negocia-
cién incompatible del articulo 240
del Cédigo Penal en que el Fiscal ha
rebajado en un grado su solicitud de
pena pidiendo 301 dias de presidio
menor en su grado minimo, la defensa
estima que por la concurrencia de las
dos atenuantes puede imponerse la
pena en su minimo, por lo que pide
una sancién que no exceda de los 61
dias de presidio menor en su grado
minimo, se le conceda el benefi-
cio de la remisién condicional de la
pena por cumplir el acusado con los
requisitos del articulo 4° de la Ley
N"18.216 y que la multa de $700.000
que pidié el fiscal, por aplicacién del
articulo 70 del Cédigo Penal, pueda
ser pagada en al menos 10 cuotas
mensuales, siendo el fundamento de
esta peticidn, la existencia de las ate-
nuantes aludidas y el haber aceptado
el procedimiento abreviado.

c) Respecto del delito de infidelidad
en la custodia de documentos del
articulo 242 del Cédigo Penal, en
que el Fiscal solicité una pena de 300
dias de presidio menor en su grado
minimo, la defensa estima que por
la concurrencia de las dos atenuan-
tes puede imponerse la pena en su
minimo que no exceda de los 61
dias de presidio menor en su grado
minimo con el beneficio de la remi-
si6n condicional de la pena, toda
vez que cumple con los requisitos
del articulo 4° de la Ley N"18.216.
En cuanto a la pena de multa de 11
UTM. que pidi6 el fiscal, ésta ha
sido solicitada en el minimo y por
aplicacién del articulo 70 del Cédigo
Penal se le concedan al menos 11
cuotas mensuales para el pago de
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la misma, siendo el fundamento de
esta peticién de parcialidades para el
pago la existencia de las atenuantes
aludidas y haber aceptado el procedi-

miento abreviado.

d) Finaliza sefialando el defensor que,
aun cuando el Ministerio Publico
no ha solicitado la condena en cos-
tas para su representado, solicita se
le exima del pago de las mismas por
haber aceptado que se tramitara la
presente causa conforme las reglas
del procedimiento abreviado, aho-
rrando con ello costos al Estado por
la realizacién de un juicio oral, con-
siderindose también para esta deci-
sién que el requerido se encontraba
representado por la Defensoria Penal
Publica en este procedimiento y, ade-
mds, consigna que no hay solicitud
de abono que hacer por haber estado
su representado sujeto a las cautelares
del articulo 155 del Cédigo Procesal

Penal en sus letras ¢) y d).

OCTAVO: Que, de los hechos rela-
tados en la acusacién y del tenor
literal de las normas que consagran
los tres delitos que ha pedido el ente
persecutor se tengan por acredita-
dos respecto de B.D., se infiere que
lo primero que debe determinarse es
la calidad de funcionario publico del
acusado a la fecha de comisién de los
ilicitos por los que se le ha acusado,
por ser este un elemento comun a los
tres delitos de marras.

Sobre el particular, cabe sefialar que
el articulo 260 del Cédigo Penal que
se haya contenido en el Titulo V del
Libro II del Cédigo Penal -que es el
titulo donde también se consagran
los delitos de negociacién incompa-
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tible y de infidelidad en la custodia
de documentos- establece que “Para
los efectos de este Titulo y del Parrafo
1V del Titulo III, se reputa empleado
todo el que desemperie un cargo o fun-
cion piblica, sea en la Administracion
Central o en instituciones o empresas
semifiscales, municipales, autdnomas
u organismos creados por el Estado o
dependientes de él, aunque no sean del
nombramiento del Jefe de la Repiiblica
ni reciban sueldos del Estado. No obs-
tard a esta calificacion el que el cargo sea
de eleccion popular”, debiendo agre-
garse que es pacifico en la doctrina
la aplicacién de esta norma a todos
los delitos que no se encuentren
contenidos en los titulos y parrafos
sefialados, cuando la calidad de fun-
cionario publico del sujeto activo sea
relevante para tener por configurados
los elementos del tipo penal en cues-
tién. De lo anterior, se deduce que el
empleado o funcionario municipal
es empleado publico para los efectos
de los delitos por los que se acusé al
encartado. En este orden de conside-
raciones, cabe precisar si B.D revestia
o no la calidad de empleado piblico
a la fecha de comisién de los hechos
investigados.

Para acreditar que el acusado era
funcionario publico al momento de
los hechos, este Tribunal consideré
especialmente el Decreto de nom-
bramiento Alcaldicio N°24, de 4
de enero de 2006, donde el Alcalde
de la Ilustrisima Municipalidad
de Pitrufquén nombra a don Nel-
son Hugo B.D., cedula de identi-
dad N"XXXXXXX-X, en el cargo
de Secretario Comunal de Planifi-

cacién, Directivo, grado 9 E.M.S,,
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planta directivos, a contar del dia 1
de enero de 2006, fecha en la que
tuvo que asumir esa funcién por
necesidades de buen servicio, decreto
que fuera debidamente registrado
por la Contraloria Regional de La
Araucania, segin da fe el propio
documento; ademds, y establecida
la fecha de asuncién en el cargo de
Secretario Comunal de Planificacién
por parte de B.D., el hecho que a la
fecha de comisién de estos hechos
se mantenia en la antedicha calidad
de funcionario publico se acredita
con el Decreto Alcaldicio N°1257 de
23 de octubre de 2008 de la misma
Municipalidad, que da cuenta que
el Alcalde, sobre la base del informe
N°24 de la Comisién Evaluadora
integrada por B. como Secretario
Comunal de Planificacién, adjudica
la licitacién a “Innovacién y Tecno-
logia Ltda”, R.U.T. N°76.016.976-9
(INTEC Ltda.) y este Informe N°24
sefiala, precisamente que B.D., en su
calidad de Secretario Comunal de
Planificacién integraba la senalada
comisién y que ésta concluyé que
s6lo la empresa Innovacién y Tecno-
logia Ltda. (Intec Ltda.) cumplia con
la totalidad de los antecedentes soli-
citados y no asi el otro oferente que
corresponde a la sociedad Ingenieria
y Construcciones ECOCIL Ltda.,
luego que la comisién procediera a la
apertura de los respectivos sobres de
los oferentes en el procedimiento de
licitacién, de donde se establece que, a
la fecha de comisién de estos hechos
B.D. si tenia la calidad de empleado
publico por ser Secretario Comunal
de Planificacién, tanto al momento
de la falsificacién del instrumento
publico alegado por la Fiscalia, como
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al tiempo de producirse la infidelidad
en la custodia de los documentos y,
también, a la época de verificarse la
negociaciéon incompatible alegada, ya
que todos estos sucesos se verificaron
con anterioridad al hecho de haberse
efectuado la adjudicacién de la lici-
tacién a la empresa INTEC ltda.
segin se desprende de las fechas de
los documentos a los que se ha hecho
referencia y, por cierto, con posterio-
ridad al hecho de haberse llamado a
la licitacién dentro de la cual se con-
figuraron estos hechos, y cuya fecha
se acredita con el decreto alcaldicio
N°674 de 5 de junio de 2008, de la
Ilustre Municipalidad de Pitruf-
quén, mediante el cual se aprobaron
las bases administrativas generales y
especiales que acompai el ente per-
secutor dentro de sus antecedentes
de investigacién, y que forman parte
integrante del mismo.

NOVENO: Que, establecido el
hecho que B.D. era funcionario
municipal a la fecha de comisién de
los hechos por los que se le ha acu-
sado, debe determinarse ahora la
dindmica completa de los mismos
y cémo éstos configuran los tipos
penales que aduce el ente persecu-
tor concurren en la especie. Para tal
efecto, resultan decidoras las declara-
ciones de los testigos a que ha hecho
referencia el Ministerio Publico den-
tro de los antecedentes fundantes de
su acusacién, los que al efecto sefia-
laron:

1. Don Jorge Jaramillo Hott, quien
en su calidad de Alcalde subrogante
de Pitrufquén, adjudicé el contrato
a INTEC ltda. senalé ante el Fiscal
acusador, el dia 30 de abril de 2009:
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“trabajo en la Municipalidad de Pitru-
fquén desde el 01 de Enero de 2006
desemperidndome como Administra-
dor Municipal. En relacion al caso de
Falsificacion de documento efectuada
por N.B., yo tomé conocimiento de un
proyecto de licitacion para calefaccion de
postas rurales de la comuna, en la cual
no tuve intervencion hasta la adjudi-
cacion, toda vex que en ese momento me
desemperiaba en ausencia del Alcalde
como subrogante de él. Como en todo
proceso de licitacion, me llegaron los
resultados de la comision evaluadora
con los puntajes de los oferentes y como
es normal y ocurric también en este caso
como Alcalde subrogante, adjudiqué el
proyecto ala empresa con mayor punz‘aje
y que correspondia a Intec Ltda.. Hasta
ese momento todo era legal y con los pro-
cedimientos municipales normales. Yo
ademds de ser Administrador Munici-
pal, soy gestor institucional del portal
Chilecompras de la Municipalidad, o
sea, que a mi me llegan todos los recla-
mos o sugerencias de los oferentes que
participan de las licitaciones piblicas de
la Municipalidad, donde por ley esta-
mos obligados a responder a lo mds en
48 horas dichos reclamos; ast, en forma
posterior a la adjudicacion del proyecto
de calefaccion de postas rurales se recibe
un reclamo en este portal de don Juan
Maldonado Vega, indicando que se reci-
bieron o fueron adjudicadas ofertas que
no cumplen con las condiciones estable-
cidas en las bases y producto de esto per-
sonalmente me preocupé y por lo tanto
como Alcalde subrogante convoqué a
una reunion extraordinaria al comité
directivo Municipal para revisar dicha
situacion y dar respuesta al reclamo. Ast
nos percatamos que quien aparecia como
representante legal de la empresa era un
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serior M. y lo extrario es que en los ante-
cedentes del portal aparece como oferente
una persona natural, que era el serior
M., y no la empresa Intec Ltda., donde
este serior eva su reprexenmm‘e lega/, por
lo que detectamos que efectivamente
habia un problema que se debia investi-
gar, también nos llamd la atencion que
habia un documento en la oferta de la
empresa Intec es]becz’ camente un certi-
Jficado de registro del MOR, que decia la
validez de la empresa Intec Ltda. Dada
esta situacion para salir de la duda si
esta empresa existia, tomé la decision de
contactarme con el Ministerio de Obras
Priblicas via telefonica y via correo elec-
tronico al jefe de gabinete del ministe-
rio, serior Marcelo Aedo para que nos
responda a la brevedad esta inquietud,
respondiéndome en forma telefonica
que en primera instancia esa Empresa
no existiria y que habria sido derivado
el caso al Fiscal del MIOP para que se
investigara. Dado estas primeras cir-
cunstancias paralizamos el proceso de
licitacion y dias después me llega un
correo electronico del Jefe de Gabinete
donde la jefe de unidad técnica del
MOP manifiesta al Seremi de Obras
Priblicas que dadas las consultas que yo
efectué el miimero de registro del docu-
mento perz‘enecz’a a otra empresa y que
por lo tanto todo estaba viciado y que
el MOP iniciaria un proceso investi-
gativo. A su vex en la Municipalidad
ademds en forma paralela se inicid un
sumario administrativo’.

2. Don Osvaldo Villarroel Carrasco,
Secretario Municipal de la Munici-
palidad de Pitrufquén sefialé ante el
Fiscal acusador el dia 30 de abril de
2009: “trabajo en la Municipalidad de
Pitrufquén desde el ario 1988, desem~
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peridndome  actualmente como Secre-
tario Municipal desde 01 de Enero de
2008, en relacion al hecho investigado
puedo serialar lo siguiente, que por el
cargo que desempeﬁo soy siempre pan‘e
de la comision de apertura y evalua-
cion de propuestas de la Municipalidad,
esto como ministro de fe, en esta calidad
me correspondic actuar en la apertura
y evaluacion de los oferentes de la lici-
tacion de calefaccion de diversas postas
rurales de la comuna de Pitrufquéen.
Durante la apertura no hubo proble-
mas segiin los antecedentes tenidos a la
vista, donde existian dos oferentes que
cumplian todos los requisitos exigidos
en las bases de licitacion, y se les dio los
puntajes a cada uno, lo que se consigna
en un informe de propuesta que se envia
al Alcalde para su decision. Luego de
ello el Alcalde adjudica la propuesta al
oferente que el estime pertinente, gene-
ralmente el que va con mayor puntaje,
como en este caso y se adjudico la obra
a la empresa Innovacion y Técnologia
Ltda.. Una vez que la Municipalidad
adjudica se debe publicar en el Portal
al oferente adjudicado, en ese momento
se presentd un reclamo via portal del
oferente no adjudicado, indicando por
lo que recuerdo, que la empresa adju-
dicada no cumplia con los requisitos de
la base de licitacion. Averiguando, uno
de ellos aparentemente era que el RUT
de dicha Empresa no existia, ante esto
el Alcalde Subrogante don Jorge Jara-
millo citdé a una reunion extraordina-
ria para ver este tema, donde se reviso
la carpeta y el Alcalde llamé al MOP
para ver si existia esta empresa y luego
mando un correo, el que fue respondido
serialando que dicha empresa no exis-
tia, entendiendo en ese momento que el
certificado de inscripcion en los registros
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del MOP estaba adulterado, esto a pesar
que aparecia como auténtico. Luega de
esto se oficic al MOP para que tomara
cartas en el asunto y producto de ello se
hizo presente en el Municipio don Cris-
tian Toloza Fiscal del MOP a objeto de
investigar estos bechos, reviso carpetasy
luego efectud la correspondiente denun-
cia al Ministerio Piblico’.

3. Dofa Oriana Bonvallet Knabe,
Directora de Obras de la Munici-
palidad de Pitrufquén sefial6 ante el
Fiscal acusador el dia 30 de abril de
2009: “trabajo en la Municipalidad de
Pitrufquén desde el ario 1998, desem~
peridndome como Jefe del Departamento
de Obras de la Mlunicipalidad. En rela-
cion al hecho de la investigacion, quiero
serialar que los proyectos de la Muni-
cipalidad se generan en la Secplan de
la Municipalidad y cuando se produce
la evaluacion y apertura de los proyec-
tos y por el cargo y segiin materia, me
corresponde participar en la comision
evaluadora de la propuesta. Asi, me
correspondic participar en la apertura
y evaluacion del Proyecto de calefac-
cion de postas rurales de la comuna. Asi
esta comision revisd que los anteceden-
tes solicitados en las bases estuvieran en
los sobres que entregaron los oferentes y
firmamos el acta de apertura y luego los
antecedentes se los entregamos al Secplan
don N.B., quien ejecuta la evaluacion,
hace el informe que firma luego toda la
comision y se lo envia al Alcalde para
que se pronuncie sobre la adjudicacion.
Ademds como es norma del Municipio
se adjudica a quien cumple con las bases
y tiene un precio mds barato. Luego el
Alcalde Subrogante adjudica el proyecto
a la empresa Innovacion y Tecnologia
Ltda. y se publica en el portal y luego se
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hace el contrato. Al hacer la publicacion
en el portal la otra empresa oferente hace
un reclamo indicando algo como que la
empresa adjudicataria era distinta a
quien habia postulado, recuerdo que el
Alcalde subrogante nos cita a reunion,
estudiamos nuevamente los antece-
dentes, encontrando que habia por un
lado un serior §. con un Rut y por otro
una Empresa Innovacion y Tecnologia
Ltda. con otro Rut, por lo que clara-
mente habia un problema. Ante esto el
Administrador se comunico con el MOP
a objeto de averiguar la validez del cer-
tificado. Recuerdo que luego el adminis-
trador nos contd que esa empresa Intec
no existia, segin le habian informado
del MOR por lo que el documento de
validez de la empresa era falso. Poste-
rior a esto salgo de vacaciones por lo que
me desvinculo del tema y a mi regreso
tomo conocimiento que un abogado del
MOP se acercé a Secplac a investigar
el tema, descubriendo que esa empresa
Intec Ltda. habia postulado a otro pro-
yecto anterior'y el original del certificado
del MOP no estaba en esa carpeta y soli-
cita se le envié una carpeta con todos los
antecedentes de apertura del proyecto de
calefaccion de las postas’.

4. Dofia Dunia Matus Saavedra,
Secretaria de la Secretaria de Pla-
nificacién Municipal de Pitrufquén
sefialé ante el Fiscal acusador el dia
29 de abril de 2009: ‘trabajo en la
Municipalidad de Pitrufquén desde hace
9 arios, desemperiandome como secreta-
ria del Departamento de Planificacion
Comunal y siendo actualmente mi jefe
directo don N.B.D.. Respecto de la Fal-
sificacion del documento puedo partir
serialando que se efectud una licitacion

publica a través del portal Chile Com-
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pra, a objeto de la instalacion de cale-
Sfaccion en postas rurales de la comuna
de Pitrufquén. En el portal se indicaba
que los interesados debian presentar
sus antecedentes en sobre cerrado en la
Municipalidad de Pitrufquén y ast lle-
garon dos sobres que fueron recibidos en
la oficina de partes y derivados al depar-
tamento de Planificacion donde yo los
recibi, y se mantuvieron cerrados hasta
que se reunid la comision para la aper-
tura de la propuesta; esta comision estaba
conformada por el Secretario municipal,
Directora de Obras y Director del Sec-
plan. Al reunirse esta comision yo ela-
boré un formulario en que se indicaban
los antecedentes solicitados a objeto que
Sfueran chequeados por la comision. Yo
posteriormente tomé conocimiento que
una empresa de M.S.E. se habia adju-
dicado la propuesta, por lo que don N.B.
redactd la avaluacion mediante informe
al Alcalde, quien en definitiva adju-
dicd el proyecto a la empresa de M.S..
Posterior a ello el informe vuelve y se
debe redactar el Decreto Alcaldicio que
adjudica la licitacion el que es redactado
por don N.B. y que es publicado en el
Portal Chile Compra, posterior a ello se
Jfirma contrato que en este caso fue fir-
mado por M.S., debiendo comenzar a
ejecutar el proyecto dentro del plazo que
le indica el contrato, por lo que yo supe
no comenzd dentro de este tiempo. Un
tiempo después -que no puedo precisar
en este momento- llego a la Municipa-
lidad un Abogado del MOP solicitando
informacion de la licitacion del Proyecto
de Calefaccion de las postas rurales y
fue derivado a mi a objeto que pudiera
revisar la carpeta con la documentacion,
indicdndome esta persona que habia un
documento adulterado, especificamente
un certificado del MOR el que tenia un
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niimero y que en el MOP estd registrado
para qué empresa lo entrega y para qué
proyecto, ddndose cuenta que fue emi-
tido para una licitacion efectuada en
la Municipalidad de Pitrufquén, pero
en un proyecto anterior. Al revisar esta
carpem de este proyecz‘o anterior, nos
dimos cuenta con este Abogado que el
certificado original no estaba’.

5. Dona Evelyn Gallegos Neira,
administrativa de la Municipalidad
de Pitrufquén sefialé ante el Fiscal
acusador el dia 4 de mayo de 2009:
‘me desemperio en la Municipalidad de
Pitrufquén desde el ario 2000 a la fecha
y a partir de Junio de 2008 me desem~
perio en la secretaria Municipal, que
en esta funcion me correspondio recibir
los sobres de postulacion del proyecto
de calefaccion de postas rurales, donde
mi tinica participacion fue recibir estos
sobres y werificar que la informacion
externas en ellos se cumpliera’.

6. Don Humberto Catalin Candia,
Alcalde titular de la Municipalidad
de Pitrufquén sefialé ante el Fiscal
acusador el dia 4 de mayo de 2009:
“Soy Alcalde de Pitrufquén desde el ario
2004. En circunstancias que estaba en
camparia electoral para mi reeleccion
durante los meses de septiembre a octubre
de 2008, se efectud en la municipalidad
una licitacion para contratar la provi-
sion de calefaccion de las postas rurales
de la comuna. Cuando fui reelecto rea-
sumi mis fumiones aproximadamente
en el 29 de octubre de 2008 y recibi la
informacion de parte del Alcalde subro-
gante don Jorge Jaramillo Hott, segiin
la cual en el contrato de adjudicacion de
la calefaccion para las Postas rurales de
la comuna se habian presentado 2 ofe-
rentes, sin embargo el perdedor habia
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realizado un reclamo en contra de la
adjudicacion del ganador, pues indicaba
una irregularidad o error en cuanto que
el representante legal de la ganadora no
se correspondia con el Rut de su empresa
representada. Frente a esta situacion
pedi informe verbal a los miembros de la
Comision evaluadora de dicho contrato,
entre los cuales estaba el sv. N.B., a la
sazon Jefe de SECPLAC. Me hicieron
una revision de todo el procedimiento y
efectivamente ocurrid que existia una
irregularidad en cuanto a la identi-
dad de la empresa que habia ganado el
contrato, en cuanto al parecer no estaba
inscrita en el Registro de vigencia de
contratistas piblicos del Ministerio de
obras piiblicas, incorpordndose al parecer
un documento adulterado para efectos
de cumplir con la entrega de dicho docu-
mento. Ante esto ordené la instruccion
de un Sumario administrativo, el cual
ha estado a cargo del Secretario Muni-
cipal don Osvaldo Villarroel Carrasco.
De la misma forma puedo indicar que
luego de haber recibido un informe me
contacté con personal del Ministerio de
Obras Piblicas con el objeto de consultar
acerca de las irregularidades, en parti-
cular sobre el Certificado de Registro de
vigencia de la empresa adjudicada, acla-
rando ain mds la situacion en el sentido
que la empresa cuestionada no contaba
con inscripcion vigente. Aproximada-
mente a principios del mes de abril de
2009 pasaba por el centro de Temuco, y
me abords el sv. Cristian Toloza, Fiscal
del MIOB quien me indicd que habia
concurrido a su oficina el sr. N.B., quien
le habia reconocido su participacion en
la falsificacion de un documento piiblico
que fue incorporado a la licitacion del
contrato antes referido, ante lo cual me
indicd que ese antecedente era pertinente
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para que el fiscal del sumario adminis-
trativo lo tuviera presente, por lo cual
se ofrecia a declarar en dicho sumario.
Frente a esa situacion yo le comuniqué
lo anterior al fiscal del sumario, y ade-
mds se reunid conmigo el sr. N.B., quien
ante mi reconocid haber falsificado el
Certificado de registro de la empresa que
se adjudicd el contrato, haber estado en
conocimiento de ello y haber integrado
la comision evaluadora de las ofertas,
y haber dado su voto para adjudicar el
contrato a dicha empresa, viciando de
esa forma el procedimiento completo.
Debo agregar que la semana pasada el
sr. B. me presentd su renuncia al cargo,
seguramente por estar ya convencido de
que dada la naturaleza de su vincula-
cion contractual con el municipio, yo lo
iba a desvincular de sus funciones. Yo le
acepté su renuncia’.

7. Don M.J.S.E., empresario, quien
sefial6 al fiscal acusador con fecha 1
de febrero de 2010: ‘desde e/ ario 2007
en adelante conozco a don N.B.D. con
motivo de las funciones propias que yo
desemperiaba en el Gobierno Regional
de la Araucania, ya que por la calidad
de mi cargo me tocaba entenderme con
la mayoria de los Secretarios de Planifi-
cacion Comunal de las distintas Muni-
cipalidades de la Region. Es asi como
conoci al serialado B.D., en calidad de
Sfuncionario Municipal de la comuna de
Pitrufquén, teniendo con él una relacion
propia de las funciones que ambos des-
empendbamos. Posterior a mi salida del
Gobierno Regional en el mes de Abril
de 2008, empecé a desarrollar activi-
dades laborales propias de la construc-
cion, minuto en el cual la totalidad del
mercado trabajado por mi empresa se
avocaba a temas de viviendas sociales,

89

actividad en la cual mi inico emplea-
dor era el Serviu. A raiz de una mala
gestion financiera sufrida por el Serviu
IX Region consistente en la retencion
de pagos durante tres meses durante el
periodo de Junio a Julio de 2008, tomé
la decision de comunicarme con algunos
funcionarios municipales para evaluar
la existencia de licitaciones piblicas al
interior de las Municipalidades a las
cuales podria participar. A raiz de esto
dltimo uno de los contactados fue N.B.
de la Municipalidad de Pitrufquén,
en el mes de Junio de 2008, a quién le
manifesté me indicara algunas licita-
ciones en cartera que pudiesen ser de mi
interés, acto en el cual N.B. me seriala
que por ahora no hay nada 'y me dice que
uno de estos dias pase a conversar con
él. Como tenia una obra en ejecucion en
esa época en la comuna de Loncoche, en
dos oportunidades pase a conversar con
él, oportunidades en las cuales me mani-
festd su interés de postular a una lici-
tacion en el municipio de Pitrufquén,
consistente en instalacion de calefaccion,
donde me seriala que ya habia ejecutado
muchos trabajos similares, pero que él no
tenia una empresa formalizada o ins-
crita en los registros para poder postular,
y si era posible hacerlo por intermedio de
mi empresa Intec Limitada, y como se
trataba de un proyecto que ni por monto
ni por drea de ejecucion me interesara le
dije que podia ser que me llamara, que lo
pensaria. Luego me llamd, no recuerdo
fecha, para indicarme si derechamente
podia postular a través de mi empresa
en el proyecto serialado de instalacion de
calefaccion por un monto de aproxima-
damente $6.000.000, a lo cual accedi
y posteriormente por via telefonica le
dicté los antecedentes que me requirid
para postular. En una visita al muni-
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cipio derivada de un viaje a Loncoche
entregué personalmente algunos ante-
cedentes requeridos por ¢, dentro de los
cuales estaba mi inscripcion vigente en
el registro del MINVU, posterior a esto
me solicitd que cuando tuviese tiempo
pasara al municipio a firmar unos
antecedentes para él poder levantar la
licitacion al portal de Chilecompras,
situacion que ocurrid y con mi clave
ingresd desde su computador la licita-
cion. Le firmé a B. antecedentes al pie
de pdagina que eran requisitos bdsicos de
postulacion, sin siquiera leerlos, porque
asumia que estaba haciendo una postu-
lacion con todos los requisitos exigidos y
que yo le habia entregado. Al cabo de un
par de semanas me llama y me cuenta
que se habia adjudicado la licitacion sin
ningin problema y que si podia pasar a
Jfirmar el contrato, cuestion que ocurrio
y en mis visitas a la obra de Loncoche
pase a firmarlo en su oficina. Todo lo
narrado ocurrid en su oficina. Transcu-
rrido un periodo considerable, cercano
al mes de Noviembre de 2008 se me
informa que estaban averiguando desde
el Municipio por nuestra inscripcion en
el MOR contestando como empresa que
tal registro no existia, luego de lo cual
llamé a N.B., le pregunté de que se trata
esto, el me confiesa la ilicitud ejecutada
por él consistente en la adulteracion del
instrumento publico donde constaba la
inscripcion en el MOP de mi empresa,
confesandome que lo hizo con una ins-
cripcion de una Empresa postulante a
otra licitacion colocando alli el nombre
de mi Empresa. Reaccioné muy molesto
ante dicha situacion, serialdndole tex-
tualmente ‘que arreglara el cagazo que
se habia mandado en el acto’, ya que se
trataba de una situacion muy delicada
y que me podia perjudicar gravemente,
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serialdndome que no me preocupara que
éllo arreglaria. Posteriormente me llama
y me cuenta que se habia invalidado la
licitacion y que no me preocupara, yo me
quedé tranquilo hasta fines de Febrero
donde recibi un llamado de la Policia
de Investigaciones para que declarara
en calidad de Imputado, a lo cual accedi
de inmediato y manifesté¢ lo que consta
en mi declaracion, acto en cual serialé a
la funcionaria de investigaciones Mar-
cia Cofré quien era el autor y respon-
sable directo de tal ilicito, ayudandola a
ponerse en contacto con él”.

DECIMO: Que, en base a la testi-
fical relatada y a la aceptacién de los
hechos y antecedentes de la investi-
gacién por parte del acusado, puede
darse por acreditado que el acusado
en su calidad Secretario de Planifi-
cacién Comunal y empleado piblico
de la Ilustre Municipalidad de Pitru-
fquén ejecuté los siguientes hechos:
contacté al empresario M.J.S.E. a
mediados del afio 2008 para que la
empresa Constructora Innovacién y
Tecnologia Ltda.. Rut 76.016.976-9,
(INTEC LTDA.) de propiedad de
este participara en el proceso de lici-
tacién efectuado por ese organismo
comunal, de “Instalacion calefac-
cion Postas Polul, Galpones, Comuy y
Mahuidanche, Pitrufquén” puesto que
el encartado no tenia conformada
una empresa para poder postular al
proceso de licitacién; que tomo inte-
rés en el proceso de licitacién, pues le
solicit6 a dicho empresario la posi-
bilidad de licitar en forma aparente
a través de su empresa, con el objeto
que en la prictica fuera él mismo
quien en la realidad se adjudicara,
ejecutara y quien en definitiva reci-
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biera el pago por el contrato; asi-
mismo participé en la redaccién de
las bases administrativas generales y
especiales de la licitacién; que al pro-
ceso de licitacién se presentaron dos
oferentes -las empresas constructora
Innovacién y Tecnologia Ltda.. Rut
76.016.976-9, (INTEC LTDA.)
y la empresa Ingenieria y Cons-
trucciones ECOCIL LTDA., Rut
76.841.300-2- quienes acompanaron
sendos sobres con sus propuestas;
que en su calidad de miembro de la
comisién evaluadora del proyecto,
ésta informd con fecha 24 de octubre
de 2008 al Alcalde que la empresa
Innovacién y Tecnologia Ltda.. Rut
76.016.976-9, (INTEC LTDA.)
cumplia con todos los antecedentes
solicitados en las bases de licitacién
y no asi el otro oferente, otorgdandole
mayor puntaje a INTEC Ltda. e
incluso votando a favor de ésta; que,
por lo anterior, en la misma fecha
indicada se adjudic6 a Innovacién y
Tecnologia Ltda. INTEC Ltda.) la
licitacién para la “instalacién calefac-
cién postas, Polul, Galpones, Comuy
y Mahuidanche, Pitrufquén”; que el
acusado, advirtiendo durante el pro-
ceso administrativo que la empresa
INTEC. LTDA. no contaba con el
Certificado de inscripcién vigente
en el Registro de Obras Menores
del Ministerio de Obras Publicas,
en el ejercicio de sus funciones de
SECPLAN y miembro de la Comi-
si6n Evaluadora infringié su deber
de custodia de la documentacién
publica a su cargo, y extrajo desde
la respectiva reparticién municipal
el Certificado de inscripcién vigente
en el Registro de Obras Menores
del Ministerio de Obras Publicas
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N"114, de 18 de agosto de 2008, per-
teneciente a la empresa Constructora
“Asesoria y Construcciones Ltda.”,
Rut 76.638.250-9, adulterindolo,
pues incorporé en el mismo el nom-
bre de la empresa INTEC LTDA.,
destruyendo o haciendo desaparecer
el certificado original, incorporin-
dolo de esta forma a los anteceden-
tes que INTEC Ltda. present6 a la

licitacién.

UNDECIMO: Que, el delito de
infidelidad en la custodia de docu-
mentos por el que acusé el Ministerio
Publico a B.D., se encuentra previsto
y sancionado en el numeral 2° del
articulo 242 del Cédigo Penal que
sefiala “e/ eclesidstico o empleado piiblico
que substraiga o destruya documentos o
papeles que le estuvieren confiados por
razon de su cargo, serd castigado: 2° Con
reclusion menor en sus grados minimo a
medio y multa de once a veinte unidades
tributarias mensuales, cuando no concu-
rrieren las circunstancias expresadas en
el niimero anterior”, refiriéndose esta
ultima parte del numeral a la ausen-
cia de resultar grave dafio de la causa
publica o de terceros.

En este orden de consideraciones,
como ya se ha establecido la calidad de
empleado publico del acusado, ahora
es preciso acreditar que éste tenia
el deber de custodia del certificado
de Inscripcién Vigente en el Regis-
tro de Obras Menores del Ministe-
rio de Obras Publicas N°114, de 18
de agosto de 2008, perteneciente a
la empresa Constructora “Aseso-
ria y Construcciones Ltda.”, Rut
76.638.250-9, y tal deber se establece
con el Oficio emanado del Alcalde
del Municipio de Pitrufquén, N°547

SENTENCIAS COMENTADAS



Revista Juridica del Ministerio Pablico N°42

de 3 de junio de 2009, que da cuenta
que el funcionario municipal encar-
gado de la custodia de los documen-
tos de las licitaciones corresponde al
Secretario Comunal de Planificacién,
que era el cargo que desempeifiaba el
acusado a la fecha de acaecimiento
de estos hechos, y que puede situarse
en un dia no determinado entre los
meses de junio y noviembre del afio
2008, complementando lo ante-
rior lo declarado por dofia Dunia
Matus Saavedra quien sefnald, en lo
pertinente, que con motivo de estos
hechos “/legd a la Municipalidad un
Abogado del MOP solicitando infor-
macion de la licitacion del Proyecto de
Calefaccion de las postas rurales y fue
derivado a mi a objeto que pudiera
revisar la carpeta con la documentacion,
indicdndome esta persona que habia un
documento adulterado, especificamente
un certificado del MOR el que tenia un
nimero y que en el MOP estd registrado
para qué empresa lo entrega y para qué
proyecto, ddndose cuenta que fue emi-
tido para una licitacion efectuada en
la Municipalidad de Pitrufquén, pero
en un proyecto anterior. Al revisar esta
carpem de este proyea‘a anterior, nos
dimos cuenta con este Abogado que el
certificado original no estaba’.

Finalmente, y en lo respecta a la
“substraccion o destruccion de docu-
mentos o papeles” que senala la norma
en cuestion, debe entenderse que la
Substraccion” es el sacar de la esfera
de resguardo de la administracién el
papel o documento, y la ‘destruccion”
del mismo es la supresion total del
instrumento, ya sea material o juridi-
camente considerada, porlo que yano
serd utilizable por la administracién,
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quedando en consecuencia inservible
-aun cuando fisicamente exista- por
presentar una alteracién de tal enti-
dad que el documento o papel no
sirva ya como tal, para el objeto que
estaba destinado, lo que en la especie
sucedi6 con el Certificado de Inscrip-
cién Vigente en el Registro de Obras
Menores del Ministerio de Obras
publicas N°114, de 18 de agosto de
2008, perteneciente a la empresa
Constructora “Asesoria y Construc-
ciones Ltda.”, Rut 76.638.250-9, ya
que junto con desaparecer material-
mente el original cuya custodia era
responsabilidad del imputado, fue
presentada una copia adulterada del
mismo al proceso de licitacién por
parte del acusado, configurdndose
de esta manera todos los elementos
del tipo penal en comento, ya que no
logré acreditarse que efectivamente
se hubiere producido grave dafo de
la causa publica o de terceros, lo que
habria configurado este delito pero
en la circunstancia primera del arti-

culo 242 del Cédigo Penal.
DUODECIMO: Que, el delito de

falsificacién de instrumento publico
por el que acusé el Ministerio Pablico
a B.D., se encuentra previsto y san-
cionado en el numeral 6° del articulo
193 del Cédigo Penal que senala:
“Serd castigado con presidio menor en
su grado mdximo a presidio mayor en
su grado minimo el empleado piiblico
que, abusando de su oficio, cometiere
falsedad: 6° Haciendo en documento
verdadero cualquiera alteracion o inter-
calacion que varie su sentido’.

Como ya se dijera, se encuentra
establecida la calidad de empleado

publico de B.D., haciéndose necesa-
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rio determinar si el acusado hizo en
un documento verdadero ‘cualquiera
alteracion o intercalacion que varie su
sentido’.

Que el deber de custodia de docu-
mentos que tenia el acusado y que
se sefial6 en el considerando prece-
dente, recaia entre muchos otros, en
el Certificado de Inscripcién Vigente
en el Registro de Obras Menores del
Ministerio de Obras Pablicas N°114,
de 18 de agosto de 2008, pertene-
ciente a la empresa Constructora
“Asesoria y Construcciones Ltda.”,
Rut 76.638.250-9, el que fuera
otorgado por el Secretario Regional
Ministerial de Obras Publicas de la
IX Regién de La Araucania y que
es, a la luz de la disposicién legal
citada, el ‘documento wverdadero’, ya
que la doctrina entiende que estos
documentos verdaderos pueden ser
“piiblicos o auténticos” -puesto que asi
se nombran en el titulo del parrafo
IV del Titulo IV del Libro II del
Cédigo Penal en el que se encuentra
el articulo 193-, y lo serdn cuando a
la formacién de los mismos concurre
un funcionario publico obrando en su
caricter de tal y en el cumplimiento
de sus funciones legales, siendo esta la
idea expresada también en el articulo
1.699 del Codigo Civil, al sefialar
que es “instrumento piblico o auténtico
el autorizado con las solemnidades lega-
les por el competente funcionario”, por
lo que el haber sido otorgado el ori-
ginal Certificado N"114 sefialado por
el Secretario Regional Ministerial de
Obras Publicas de laIX Regién de La
Araucania, hace que este documento
o instrumento tuviera el cardcter de
publico y, ademds, verdadero por
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haber sido conferido por el compe-
tente funcionario y con las solemni-
dades legales de rigor. Tal documento
verdadero y original no existe dentro
de los antecedentes de la investigacién,
pero el que efectivamente se presentd
a la licitacién cuestionada por parte
de la empresa INTEC Ltda. lleva el
mismo nuimero que el documento
original y fue periciado por el Labo-
ratorio de Criminalistica de la Policia
de Investigaciones de Chile, segin
da cuenta el Informe Pericial Docu-
mental N°202 de 17 de agosto de
2009 emanado de la perito Vivianne
Dasse Planella, el que concluye en lo
referente al certificado de inscripcién
en el registro de obras menores, folio
N°114, que el formato del documento
es falso, lo que acredita que el origi-
nal se destruy6 o se sustrajo, y antes
de eso se hizo una copia incorporando
los datos falsos de INTEC Ltda. a ese
documento, de donde se deduce que,
efectivamente, se hicieron alteracio-
nes o cambios en el documento ver-
dadero que variaron su sentido segin
lo dispone el numeral 6° del articulo
193 del Cédigo Penal, puesto que el
mismo hacia referencia a una empresa

que no era INTEC Ltda.

Que, reafirmando las conclusiones
del informe pericial citado y para
determinar la participacién en este
delito por parte del acusado B.D.
en un dia no determinado entre los
meses de junio y noviembre de 2008,
junto con la aceptacién de los hechos
y la aceptacién de los antecedentes
de la investigacién por parte de éste,
también se cuenta con los testimo-
nios de los testigos de esta causa que
sefialaron a este respecto:
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1. Jorge Jaramillo Hott dijo que en
su calidad de Alcalde subrogante de
Pitrufquén, se enteré que en el pro-
ceso de licitacién irregular que dio
origen a estos hechos “/... /habia un
documento en la oferta de la empresa
Intec especificamente un certificado de
registro del MIOB, que decia la validex
de la empresa Intec Ltda. [...] paraliza-
mos el proceso de licitacion y dias des-
pués me llega un correo electronico del
Jefe de Gabinete del MIOP donde la jefe
de unidad técnica del MOP manifiesta
al Seremi de Obras Piiblicas que dadas
las consultas que yo efectué el niimero de
registro del documento pertenecia a otra
empresa y que por lo tanto todo estaba
viciado y que el MOP iniciaria un pro-

. . . »
ceso 1nvesti gm‘wo .

2. Osvaldo Villarroel Carrasco, Secre-
tario Municipal de la Municipalidad
de Pitrufquén, quien en lo atingente
dijo “[...Jel Alcalde llamé al MOP para
ver si existia esta empresa (se refiere
a INTEC Ltda.) y luego mands un
correo, el que fue respondido (por el
MOP) sefialando que dicha empresa no
existia, entendiendo en ese momento que
el certificado de inscripcion en los regis-
tros del MIOP estaba adulterado, esto a
pesar que aparecia como auténticof...].

3. Oriana Bonvallet Knabe, Direc-
tora de Obras de la Municipalidad de
Pitrufquén, quien sefiald a estos efec-
tos “[...] Ante esto el Administrador se
comunicd con el MOP a objeto de averi-
guar la validez del certificado. Recuerdo
que luego el administrador nos contd que
esa empresa Intec no existia, segin le
habian informado del MIOB por lo que
el documento de validez de la empresa
era falso. Posterior a esto salgo de vaca-
ciones por lo que me desvinculo del tema
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y a mi regreso tomo conocimiento que un
abogado del MOP se acerc a Secplac a
investigar el tema, descubriendo que esa
empresa Intec Ltda. habia postulado a
otro proyecto anterior y el original del
certificado del MIOP no estaba en esa

carpetal...]’.

4. Dunia Matus Saavedra, la que dijo
que ‘[...] Un tiempo después -que no
puedo precisar en este momento- llego
a la Municipalidad un Abogado del
MOP solicitando informacion de la
licitacion del Proyecto de Calefaccion
de las postas rurales y fue derivado a mi
a objeto que pudiera revisar la carpeta
con la documentacion, indicandome esta
persona que habia un documento adul-
terado, especificamente un certificado del
MOR el que tenia un niimeroy que en el
MORP estd registrado para qué empresa
lo entrega y para qué proyecto, dandose
cuenta que fue emitido para una licita-
cion efectuada en la Municipalidad de
Pitrufquén, pero en un proyecto ante-
rior”.

5. El Alcalde de Pitrufquén sr. Cana-
les también refuerza esta idea al decir
“[...][Me hicieron una revision de todo
el procedimiento y efectivamente ocu-
rrid que existia una irregularidad en
cuanto a la identidad de la empresa que
habia ganado el contrato, en cuanto al
parecer no estaba inscrita en el Regis-
tro de vigencia de contratistas publi-
cos del Ministerio de obras piiblicas,
incorpordndose al parecer un docu-
mento adulterado para efectos de cum-
plir con la entrega de dicho documento.
[...] Aproximadamente a principios del
mes de abril de 2009 pasaba por el cen-
tro de Temuco, y me abords el sr. Cris-
tian Toloza, Fiscal del MOR quien me

indicd que habia concurrido a su oﬁcina
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el sr. N.B., quien le habia reconocido su
participacion en la falsificacion de un
documento piiblico que fue incorporado
a la licitacion del contrato antes refe-
rido, ante lo cual me indico que ese ante-
cedente era pertinente para que el fiscal
del sumario administrativo lo tuviera
presente, por lo cual se ofrecia a declarar
en dicho sumario. Frente a esa situacion
yo le comuniqué lo anterior al fiscal del
sumario, y ademds se reunid conmigo el
sr. N.B., quien ante mi reconocid haber
falsificado el Certificado de registro de
la empresa que se adjudico el contrato,
haber estado en conocimiento de ello y
haber integrado la comision evaluadora
de las ofertas, y haber dado su voto para
adjudicar el contrato a dicha empresa,
viciando de esa forma el procedimiento

completol...]’.

6. M.S.E. que, sobre este particular,
manifesté que °[..] /lamé a N.B., le
pregunté de que se trata esto, él me con-
Jeesa la ilicitud ejecutada por él consis-
tente en la adulteracion del instrumento
publico donde constaba la inscripcion en
el MIOP de mi empresa, confesandome
que lo hizo con una inscripcion de una
Empresa postulante a otra licitacion
colocando alli el nombre de mi Empresa

[T
DECIMO TERCERO: Que, por

otra parte, el delito de negociacién
incompatible por el que acusé el
Ministerio Publico a B.D. se haya
previsto y sancionado en el inciso 1°
del articulo 240 del Cédigo Penal,
el que establece que “E/ empleado
puiblico que directa o indirectamente se
interesare en cualquiera clase de con-
trato u operacion en que debe intervenir
por razon de su cargo, serd castigado con
las penas de reclusion menor en su grado
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medio, inhabilitacion absoluta temporal
para cargos, empleos u oficios piiblicos en
sus grados medio a maximo y multa del
diez al cincuenta por ciento del valor del
interés que hubiere tomado en el nego-
:»

cio”.

Antes de detallar cémo se haya con-
figurado este delito, debe consignarse
que es este tipo penal el que se acre-
dit6 y no alguno de los contenidos en
los incisos siguientes de la misma dis-
posicién legal citada, dado que no se
probé la existencia de los vinculos de
parentesco que esos incisos sefialan,
ni tampoco el hecho que el acusado
estuviera legalmente asociado con
la empresa que, como resultado de
las maniobras del encartado, gané la
licitacién donde se verificaron estos
ilicitos.

Habiéndose acreditado la calidad de
empleado publico de B.D. segin se
ha dicho, debe ahora establecerse que
el acusado se interesd, ya sea directa
o indirectamente, en un contrato u
operacién en que debia intervenir
por razén de su cargo.

Respecto a esto dltimo, ha quedado
claro que dentro de las funciones
que ejercia el Secretario Comunal de
Planificacién en razén de su cargo
se encontraba la de participar en la
Comisién Evaluadora del Proyecto
de Licitacién, puesto que en esta
calidad B.D. firmé el Informe N°24
al que ya se ha hecho referencia y,
ademds, asi lo establecen las “Bases
Administrativas Generales y Especiales
de Propuesta Piblica”, que establecian
las condiciones y normas que regla-
mentaban la contratacién de la obra
Instalacion Calefaccion Postas, Polul,
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Galpones, Comuy y Mahuidanche,
Pitrufquén” que se cuentan dentro
de los antecedentes de investigacién
aceptados por el acusado, las que en
su acdpite sexto regulan el “Proce-
dimiento de apertura y adjudicacion
de las propuestas” sefialando que “as
propuestas serdn evaluadas por una
Comision, compuesta inicialmente por
un profesional del Departamento de
Secplan, Director del Departamento de
Salud, 1.T.0. de la Direccion de Obras
Municipal y Secretario Municipal,
quienes evaluardn la mejor y mds con-
veniente, la que se adjudicard a través
de Portal Chilecompras”. Por su parte,
y en abono de lo anterior debe citarse
la letra e) del articulo 21 de la Ley
Orgiénica Constitucional de Muni-
cipalidades N°18.695, que sefiala
que a la Secretaria Comunal de Pla-
nificacién le corresponde “Elaborar
las bases generales y especificas, segin
corresponda, para los llamados a licita-
cion, previo informe de la unidad com-
petente, de conformidad con los criterios
e instrucciones establecidos en el regla-
mento municipal respectivo’. De todo
esto, en consecuencia, se colige que
en razén de su cargo de Secretario
Comunal de Planificacién, a B.D. le
correspondia intervenir en el proceso
de licitacion para la contrataciéon de
la obra “Instalacion Calefaccion Postas,
Polul, Galpones, Comuy y Mahuidan-
che, Pitrufquén”, ya sea elaborando
las bases generales y especificas del
llamado a licitacién segin lo man-
data la ley orgdnica constitucional
citada, y participando en la comisién
evaluadora de las propuestas que
concurrieron al proceso de licitacién
que finalizé con la adjudicacién de
la licitacién a la empresa INTEC
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Ltda., y con la firma del respectivo
contrato de ejecucién de obra, de 7
de noviembre de 2008, suscrito por
Humberto Catalin Candia en su
calidad de Alcalde de Pitrufquén,
y M.S.E. como representante legal
de INTEC Ltda. y que también se
encuentra adjunto como antecedente
de la investigacién aceptado por el
encartado, en el que sefiala en su
cldusula cuarta que ‘/ contratista se
obliga a ejecutar las obras que se contra-
tan por un monto de §7.000.000 (siete
millones de pesos) IVA incluido’.

Finalmente, resulta  procedente
determinar la existencia de un inte-
rés por parte de B.D. -sea directo o
indirecto- en el proceso de licitacién
cuestionado, en la adjudicacién, en la
contratacién y en el pago de la canti-
dad antedicha. Al respecto, conviene
sefialar que la doctrina configura a
este delito de negociacién incompa-
tible como uno de peligro abstracto,
que se consuma con la sola ejecucién
de la conducta penada sin que se
requiera efectivamente un perjuicio
al patrimonio fiscal, y sin siquiera
acreditar “e/ que dicho patrimonio ha
corrido un riesgo concreto de ser afectado,
puesto que éste se supone insito ya en la
realizacion de los comportamientos pro-
hibidos. Las expresiones “tomar interés”
y “dar interés” empleadas por los tipos no
implican la idea de obtencion efectiva de
ventajas, sino tan sélo la de “interesarse”
o “interesar’, esto es, como seriala el Dic-
cionario en su segunda acepcion, darse a
si mismo o dar a otro parte en un nego-
cio 0 comercio en que pueda tener utili-
dad o interés. Todo lo que importa, en
atencion a la ratio legis de la norma, es
que la “operacion” en la que se interviene
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0 se da intervencion a otro tenga cardc-
ter lucrativo, pues inicamente en esas
circunstancias surge el peligro que la ley
propone evitar” (Lecciones de Derecho
Penal Chileno. Parte especial. Politoff;
Matus y Ramirez. Primera edicion. Ed.
Juridica 2004. P 477.). El mencio-
nado cardcter lucrativo del negocio
por el que se cuestioné la conducta
de B.D. en estos autos se estable-
cié en la cldusula cuarta del citado
contrato de ejecucién de obra que
sefialaba que ‘¢/ contratista se obliga a
ejecutar las obras que se contratan por
un monto de $7.000.000 (siete millo-
nes de pesos) IVA incluido”. Ahora,y en
cuanto al tipo de interés que le asistia
a B.D. en su accionar, conviene pre-
cisar que el ‘fomar interés” debe ser
siempre personal del funcionario, y el
que sea directo o indirecto dependera
del hecho de si ese interés se toma
por si mismo, o por intermedio de un
tercero a través de la figura del ‘palo
blanco”; precisado lo anterior, este
sentenciador estima que el interés
que le asistia a B.D. era de tipo per-
sonal e indirecto, por cuanto ese inte-
rés personal lo manifesté a través de
un tercero que result6 ser la empresa
INTEC Ltda.y a través de la gestién
del representante legal de la misma
don M.S.E., lo que se ve acreditado
por la aceptacién de los hechos y de
los antecedentes de la investigacién
por parte del acusado entre los que
se haya la declaracién de S.E., quien
manifesté al Fiscal acusador que
tenia una obra en ejecucién en esa
época en la comuna de Loncoche, y
en dos oportunidades pasé por la ofi-
cina de B.D. en la Municipalidad de
Pitrufquén “a conversar con €, opor-
tunidades en las cuales me manifestd su
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interés de postular a una licitacion en
el municipio de Pitrufquén, consistente
en instalacion de calefaccion, donde me
seriala que ya habia ejecutado muchos
trabajos similares, pero que él no tenia
una empresa formalizada o inscrita
en los registros para poder postular, y
si era posible hacerlo por intermedio de
mi empresa Intec Limitada, y como se
trataba de un proyecto que ni por monto
ni por drea de ejecucion me interesara le
dije que podia ser que me llamara, que lo
pensaria’, 1o que en definitiva ocurrié
como ha podido establecerse.

Que, como corolario a todo lo dicho
en este considerando, se puede dar
por acreditado que el acusado come-
tié el delito de negociacién incom-
patible en una fecha no precisada
entre los meses de junio y noviembre
de 2008, por cuanto concurren a su
respecto todos y cada uno de los ele-
mentos del tipo penal del ilicito en
cuestién.

DECIMO CUARTO: Que, corres-
ponde ahora pronunciarse respecto a
la existencia de un concurso material
de delitos en las conductas realiza-
das por el acusado, puesto que asi lo
esgrimié el Ministerio Publico en su
acusacién y también la defensa en
sus alegaciones. Para determinar lo
anterior, conviene citar a don Mario
Garrido Montt para quien existe
concurso material de delitos “cuando
un mismo sujeto ha realizado dos o mds
acciones que constituyen, a su vez, uno
0 mds delitos independientes no conec-
tados entre siy sin que en relacion a
ninguno de ellos se haya dictado sen-
tencia condenatoria” (Derecho Penal.
Parte General. Tomo II. Ed. Juridica.
Primera Edicion.1997. p.344). Segin
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lo dicho, debe establecerse si los dife-
rentes delitos que se ha acreditado que
cometié B.D., estaban o no conecta-
dos entre si, y si para cometerlos rea-
liz6 dos o mis acciones constitutivas
de los delitos en cuestién.

En lo que respecta al delito de infi-
delidad en la custodia de documen-
tos, este sentenciador estima que esa
conducta es independiente de la con-
ducta que configura la falsificacién
del instrumento publico, y ambas son
también diferentes e independientes
de la conducta desplegada para la
realizacién del delito de negociacién
incompatible.

En efecto, en la negociacién incom-
patible la conducta tipica, antijuridica
y culpable del acusado se configura
en el momento mismo donde mani-
fiesta el interés en el negocio del que
conocié en razén de su cargo, de
donde se sigue que es irrelevante si
para ese efecto €l desplegé otra acti-
vidad delictiva distinta al mero inte-
rés que le asistia. Dicho lo anterior,
puede entonces también estimarse
que los otros dos delitos de falsifi-
cacién de instrumento publico y de
infidelidad en la custodia de docu-
mentos también se hallan en con-
curso material entre si, y ambos en
concurso material respecto al delito
de negociacién incompatible, ya que
en el delito de infidelidad en la custo-
dia de documentos la conducta delic-
tiva existe en el momento mismo de
haberse verificado la sustraccién o
destruccién del documento cuya
custodia se le encargd en razén de
su cargo al empleado publico, lo que
en efecto sucedié puesto que se esta-
bleci6 que B.D. sustrajo o destruyé el
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documento original del Certificado
N®114 que se ha sefialado y que final-
mente presenté al proceso de licita-
cién un documento falso que tuvo
como antecedente material o fisico el
documento original que desaparecié
o sustrajo, y que ¢l tenia el deber de
guardar, del que se copiaron sus carac-
teristicas distintivas y se adulteré en
la forma en que ya se ha sefialado en
este fallo. Por esto entonces, también
es independiente de los otros delitos
la conducta que configura la falsifica-
cién de instrumento publico que se
ha establecido dado que, agotado el
tipo penal de infidelidad en la cus-
todia de documentos alli donde se
sustrae o destruye el documento cuya
custodia ejercia B.D. en razén de su
cargo, las maniobras desplegadas por
el acusado para adulterar el docu-
mento auténtico -y que corresponde
al Certificado N"114 tantas veces
mencionado- tuvieron por tnico
objeto o fin falsear los antecedentes
delaempresa INTEC Ltda. variando
en consecuencia el original sentido
del documento verdadero, fingiendo
de esta manera que la empresa en
cuestién cumplia con todos y cada
uno de los requisitos para participar
en el proceso de licitacién.

Abonala conclusién anterior el hecho
que el mismo tratadista citado estima
que uno de los criterios definitorios a
la hora de determinar la presencia de
un concurso material es el dmbito de
proteccién de la norma que precisa el
sentido del tipo, esto es, él o los bie-
nes juridicos a los cuales extiende su
proteccién, qué modalidades de ata-
que considera y si ese ataque y lesién
colman el tipo. Sobre el particular,
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debe sefialarse que el bien juridico
protegido en el delito de falsifica-
cién de instrumento publico es la fe
publica, entendida esta como seguri-
dad en el trafico juridico; en el delito
de negociacién incompatible el bien
juridico protegido es el mismo que
en el delito de infidelidad en la cus-
todia de documentos, y que corres-
ponde al recto funcionamiento de la
administracién publica, pero en estos
dos dltimos casos hay que conside-
rar que la modalidad de ataque y la
lesién al bien juridico se configuran
y satisfacen el tipo penal, en el pri-
mer caso de negociacién incompati-
ble, cuando se acredita que existe el
interés por parte del funcionario en
contrato u operacién en que debié
intervenir en razén de su cargo, y en
el segundo caso de infidelidad en la
custodia de documentos, cuando se
ha producido por parte del empleado
publico la destruccién o sustraccién
del documento que le hubiere sido
confiado en razén de su cargo.

Por lo anterior, este sentenciador es
de opinién que, en la comisién de
estos actos por parte del acusado si
nos encontramos en presencia de un
concurso material de delitos y, segin
lo ordena el articulo 74 del Cédigo
Penal que establece el tratamiento
punitivo de este tipo de concurso, @/
culpable de dos o mds delitos se le impon-
drdn fodas las penas correspondientes a
las diversas infracciones’, estableciendo
el inciso segundo de este mismo arti-
culo el cémo se deberin cumplir las
distintas sanciones al decir que “E/
sentenciado cumplivd fodas sus conde-
nas simultaneamente, siendo posible.

Cuando no lo fuere, o si de ello hubiere de
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resultar ilusoria alguna de las penas, las
sufrird en orden sucesivo, principiando
por las mds graves o sea las mds altas en
la escala respectiva, excepto las de con-
[finamiento, extrafiamiento, relegacion y
destierro, las cuales se ejecutardn después
de haber cumplido cualquiera otra penas
de las comprendidas en la escala gradual
niimero 1°, siendo este el criterio que
se adoptard a la hora de determinar
cudl serd el orden de cumplimiento
de las condenas que se le impondrin
en la parte resolutiva de este fallo al
acusado.

DECIMO QUINTO: Que, tal
y como lo alegara el Ministerio
Publico y la defensa, efectivamente le
asisten al acusado las circunstancias
atenuantes de responsabilidad penal
de irreprochable conducta anterior
prevista en el numeral 6° del articulo
11 del Cédigo Penal, y también la del
articulo 11 N°9 del Cédigo Penal,
teniendo presente que acepté los
hechos del procedimiento abreviado,
y acepté terminar en definitiva la
causa a través de este procedimiento
especial, razén por la cual de con-
formidad al articulo 407 del Cédigo
Procesal Penal el Tribunal estima
suficientemente acreditada esta cir-
cunstancia.

DECIMO SEXTO: Que, como se
dijera, el delito de infidelidad en la
custodia de documentos por el que
acusé el Ministerio Publico a B.D.,
se encuentra previsto y sancionado
en el numeral 2° del articulo 242 del
Cédigo Penal, asignindosele una
pena de reclusién menor en sus gra-
dos minimo a medio y multa de once
a veinte unidades tributarias men-
suales, estando dentro del rango legal
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la solicitud de pena efectuada por el
Ministerio Puablico que requirié para
este delito una pena de 300 dias de
reclusién menor en su grado minimo
y multa de 11 UT.M., y en atencién
a la concurrencia de ambas atenuan-
tes hacen que, segtn lo dispuesto por
el articulo 68 del Cédigo Penal, este
Tribunal pueda rebajar uno, dos o
tres grados la pena asignada en abs-
tracto al delito, por lo que la solicitud
de pena efectuada por el Ministerio
Publico se encuentra dentro de los
margenes que la ley prevé. Por otra
parte, la defensa alegando la concu-
rrencia de las dos atenuantes, pide
que se le imponga a su defendido la
pena en su minimo, esto es, una san-
cién que no exceda de los 61 dias de
presidio menor en su grado minimo
y solicita se le conceda el beneficio de
la remisién condicional de la pena,
toda vez que aquel cumpliria con los
requisitos del articulo 4° de la Ley
N"18.216, y respecto a la pena de
multa de 11 UT.M. que pidi6 el fis-
cal, solicité se le concedan al menos
11 cuotas mensuales para el pago de
la misma, siendo el fundamento de
esta peticién de parcialidades para el
pago la existencia de las atenuantes
aludidas y haber aceptado el procedi-

miento abreviado.

Este Tribunal accederd a la solicitud
de pena formulada para este delito
por parte del Ministerio Puablico y
la aplicard en ese quintum por asi
ordenarlo el articulo 412 del Cédigo
Procesal Penal, ya que a la luz de lo
dispuesto en el articulo 69 del Cédigo
Penal, la entidad de las atenuantes de
responsabilidad penal que le asisten
al acusado no es de tal manera signi-
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ficativa que permita aplicar la sancién
en su minimo segun lo ha pedido la
defensa, ya que el hecho de no regis-
trar anotaciones en su extracto de
filiacién y antecedentes el acusado no
es una circunstancia que merezca, a
juicio de este sentenciador, especial
consideracién puesto que tal con-
dicién no es mds que un requisito
de ingreso para poder trabajar en la
administracién municipal segin lo
dispone la letra f) del articulo 10 de
la Ley N°18.883 que Aprueba Esta-
tuto Administrativo para Funciona-
rios Municipales y lo mismo puede
sefialarse respecto a la otra atenuante
de responsabilidad penal acreditada
para los efectos de este procedi-
miento abreviado.

Sin perjuicio de lo anterior, se acce-
derd a lo solicitado por la defensa en
cuanto a la modalidad de pago de la
multa que lleva aparejada la comisién
de este delito, en la forma en que dird
en la parte resolutiva de este fallo.

DECIMO SEPTIMO: Que, de
otra parte, el delito de falsificacién
de instrumento publico se encuentra
previsto y sancionado en el numeral
6° del articulo 193 del Cédigo Penal,
asigndndosele una pena de presidio
menor en su grado maximo a pre-
sidio mayor en su grado minimo, y
respecto a este delito el Ministerio
Publico solicité la aplicacién de una
pena de 800 dias de presidio menor
en su grado medio y demds acceso-
rias; a su turno, la defensa solicité
que por la concurrencia de las dos
atenuantes se le aplique una sancién
que no exceda de los 541 dias de pre-
sidio en su grado medio y solicita se
le conceda el beneficio de la remisién
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condicional de la pena, toda vez que
cumple con los requisitos del arti-
culo 4° de la Ley N°18.216, estando
en consecuencia dentro del rango
punitivo las peticiones de la defensa
y del Ministerio Publico a la luz de
lo dispuesto en el inciso 3° del arti-
culo 68 del Cédigo Penal que posi-
bilita la rebaja de la pena en uno, dos
o tres grados del minimo asignado al
delito, cuando concurren dos o mis
atenuantes y no hay agravantes como
en este caso.

Por los mismos fundamentos ya
sefialados en el considerando ante-
rior, este Tribunal accederd a la
solicitud de pena formulada para
este delito por parte del Ministerio
Publico y la aplicard en ese quin-
tum por disposicion del articulo 412
del Cédigo Procesal Penal, ya que a
la luz de lo dispuesto en el articulo
69 del Cédigo Penal, la entidad de
las atenuantes de responsabilidad
penal que le asisten al acusado no es
de tal manera significativa que per-
mita aplicar la sancién en su minimo
segtn lo ha pedido la defensa, ya que
el hecho de no registrar anotaciones
en su extracto de filiacién y antece-
dentes el acusado no es una circuns-
tancia que merezca, a juicio de este
sentenciador, especial consideracién
puesto que tal condicién no es mds
que un requisito de ingreso para
poder trabajar en la administracién
municipal segun lo dispone la letra f)
del articulo 10 de la Ley N°18.883
que Aprueba Estatuto Administra-
tivo para Funcionarios Municipales,
y lo mismo puede sefialarse respecto
a la otra atenuante de responsabili-
dad penal acreditada para los efectos
de este procedimiento abreviado

101

DECIMO OCTAVO: Que, el delito
de negociacién incompatible por el
que acus6 el Ministerio Publico a
B.D. se haya previsto y sancionado
en el inciso 1° del articulo 240 del
Cédigo Penal con una pena de reclu-
sién menor en su grado medio, inha-
bilitacién absoluta temporal para
cargos, empleos u oficios publicos en
sus grados medio a maximo y multa
del diez al cincuenta por ciento del
valor del interés que hubiere tomado
en el negocio, solicitando a este res-
pecto el Ministerio Pablico una pena
de de 301 dias de reclusién menor
en su grado minimo, 3 afios y 1 dia
de inhabilitacién absoluta tempo-
ral en su grado minimo para cargos
y oficios publicos y multa del 10%
del interés tomado en el negocio que
corresponde a la suma de $700.000;
la defensa, solicité que por la con-
currencia de las dos atenuantes se
imponga la pena en su minimo y que
la sancién no exceda de los 61 dias de
presidio menor en su grado minimo
y solicita se le conceda el beneficio de
la remisién condicional de la pena,
toda vez que cumple con los requisi-
tos del articulo 4° de la Ley N18.216
y, respecto a la multa de $700.000 que
pidio el fiscal, solicita que por aplica-
cién del articulo 70 del Cédigo Penal
se le concedan al menos 10 cuotas
mensuales para el pago de la misma,
siendo el fundamento de esta peti-
cién de parcialidades para el pago la
existencia de las atenuantes aludidas
y haber aceptado el procedimiento
abreviado.

Resulta importante consignar que a
la fecha de comisién de estos hechos
el Cédigo Penal sancionaba esta
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conducta con una pena de reclusién
menor en su grado medio e inhabili-
tacién especial perpetua para el cargo
u oficio ademds del interés referido,
lo que cambié con la Ley N°20.341
publicada en el Diario Oficial el 22
de abril del afio 2009, la que mantuvo
la pena corporal y la multa asociada
al interés en el negocio, pero mori-
geré la pena de inhabilitacién que
el delito trafa aparejada, cambiando
desde la inhabilitacién especial per-
petua para el cargo u oficio, a inha-
bilitacién absoluta temporal para
cargos, empleos u oficios publicos en
sus grados medio a méximo, y por
ser esta ley mds beneficiosa para el
condenado segtn los generales crite-
rios de aplicacién e interpretacién de
la ley penal -lo que se haya ademads
ordenado en la Constitucién Politica
de la Republica en el inciso penul-
timo del nimero 3° del articulo 19-
se le aplicara esta norma hoy vigente
aun cuando a la fecha de comisién
de estos hechos la modificacién no
existia. Por esto entonces, y enten-
diendo que el Fiscal ha rebajado su
solicitud de pena en lo que se refiere
a esta inhabilitacién también en un
grado como lo hizo con la pena cor-
poral, se le impondra en la cantidad
por el solicitada de 3 afios y 1 dia de
inhabilitacién absoluta temporal en
su grado minimo para cargos y ofi-
cios publicos.

Que, nuevamente y por los mismos
fundamentos ya sefialados en los dos
considerandos anteriores, se accedera
a la solicitud de pena formulada para
este delito por parte del Ministerio
Publico y la aplicard en ese quintum
por disposicién del articulo 412 del
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Cédigo Procesal Penal, ya que segin
se dijera y conforme a lo dispuesto
en el articulo 69 del Cédigo Penal,
la entidad, valor o importancia de las
atenuantes de responsabilidad penal
que le asisten al acusado no son de
tal manera significativas que permi-
tan aplicar la sancién en su minimo
segun lo ha pedido la defensa, ya que
el hecho de no tener anotaciones
prontuariales pretéritas por crimen o
simple delito en su extracto de filia-
cién y antecedentes el acusado no
es una circunstancia que merezca, a
juicio de este sentenciador, especial
consideracién o valoracién puesto
que tal condicién no es mis que un
requisito de ingreso para poder tra-
bajar en la administracién munici-
pal segin lo dispone el articulo ya
citado de la Ley N°18.883, pudiendo
decirse igual cosa en lo que se refiere
a la atenuante de responsabilidad
penal de colaboracién sustancial en el
esclarecimiento de los hechos y acre-
ditada para los efectos de este proce-
dimiento abreviado segtn lo dispone
el articulo 407 del Cédigo Procesal
Penal.

Sin perjuicio de lo anterior, se acce-
derd a lo solicitado por la defensa en
cuanto a la modalidad de pago de la
multa que lleva aparejada la comisién
de este delito, en la forma en que

se dird en la parte resolutiva de este
tallo.

DECIMO NOVENO: Que, sin
perjuicio de lo dicho en los tres con-
siderandos anteriores, cumpliéndose
los requisitos establecidos en el arti-
culo 4° de la Ley N°18.216, se le
concederd al acusado el beneficio de
la remisién condicional de la pena
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solicitado por la defensa respecto a
los tres delitos por los que se le ha
acusado y por los que se le conde-
nard, puesto que B.D. no presenta
condenas en su extracto de filiacién
y antecedentes, y su aceptacion de los
hechos en este procedimiento per-
miten también tener por acreditada
la exigencia de la letra ) del articulo
4" de la ley citada, todo lo que hace
estimar a este Tribunal que un cum-
plimiento efectivo de la sancién cor-
poral impuesta se hace innecesario
en este estadio procesal.

VIGESIMO: Que, en lo que dice
relacién a las costas de la causa, el
tribunal eximird al acusado de su
pago teniendo presente que aceptd
el procedimiento abreviado, renun-
ciando al juicio oral y por lo tanto
ahorrando al Estado los costos de
realizacién del mismo, considerdn-
dose también para esta decisién que
el requerido se encontraba represen-
tado por la Defensoria Penal Publica
en este procedimiento y el hecho que
el Ministerio Publico no haya pedido

la condena a este respecto.

Por estas consideraciones, y teniendo
presente ademds lo dispuesto en el
numeral 3° del articulo 19 de la Cons-
titucién Politica de la Republica, y
los articulos 1, 5,11 N°6, 11 N9, 14,
15, 18, 21, 22, 25, 39, 40, 49, 50, 56,
67,68, 69,70, 74,193 N6, 240, 242
y 260 del Cédigo Penal; 406, 407 y
siguientes del Cédigo Procesal Penal;
articulo 21 de la Ley N"18.695; arti-
culo 10 de la Ley N"18.883 y Ley
N"18.216 se declara:

I. Que SE CONDENA a
N.H.B.D., cédula nacional de iden-
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tidad NXXXXXXX-X, ya indivi-
dualizado en calidad de autor del
delito consumado de falsificacién de
instrumento publico del articulo 193
N°6 del Cédigo Penal, perpetrado
en la comuna de Pitrufquén en una
fecha no determinada entre los meses
de junio a noviembre del afio 2008, a
la pena de OCHOCIENTOS (800)
DIAS DE PRESIDIO MENOR
EN SU GRADO MEDIO, y a la
pena accesoria de suspensién para
cargos y oficios publicos durante el
tiempo de la condena.

Que atendido lo prevenido en el arti-
culo4’delaLey18.216,concurriendo
respecto de N.H.B.D. los requisitos
para ello, se le concederi el benefi-
cio alternativo de cumplimiento de
la sancién corporal consistente en
la REMISION CONDICIONAL
DE LA PENA, quedando sujeto al
control administrativo y asistencia a
la seccién correspondiente de Gen-
darmeria de Chile durante el plazo
de observacién de DOS ANOS Y
SEIS MESES, debiendo cumplir
con las demds exigencias establecidas
en el articulo quinto de la referida

Ley.

II. Que SE CONDENA a
N.H.B.D., cédula nacional de iden-
tidad NXXXXXXX-X, ya indivi-
dualizado en calidad de autor del
delito consumado de negociacién
incompatible del inciso 17 del arti-
culo 240 del Cédigo Penal, perpe-
trado en la comuna de Pitrufquén en
una fecha no determinada entre los
meses de junio a noviembre del afio
2008,ala pena de TRESCIENTOS
UN DIA (301) DIAS DE RECLU-
SION MENOR EN SU GRADO
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MINIMO, 2 una pena de TRES
ANOS Y UN DIA 3 ANOS Y 1
DIA) DE INHABILITACION
ABSOLUTA TEMPORAL EN
SU GRADO MINIMO PARA
CARGOS, EMPLEOS U OFI-
CIOS PUBLICOS y al pago de una
MULTA DEL 10% DEL INTE-
RES TOMADO EN EL NEGO-
CIO que corresponde a la suma de

$700.000.

Que atendido lo prevenido en el arti-
culo4”delaLey18.216,concurriendo
respecto de N.H.B.D. los requisitos
para ello, se le concedera el benefi-
cio alternativo de cumplimiento de
la sancién corporal consistente en
la REMISION CONDICIONAL
DE LA PENA, quedando sujeto al
control administrativo y asistencia a
la seccién correspondiente de Gen-
darmeria de Chile durante el plazo de
observacién de UN ANO, debiendo
cumplir con las demds exigencias
establecidas en el articulo quinto de
la referida Ley.

III. Que SE CONDENA a
N.H.B.D., cédula nacional de iden-
tidad N"XXXXXXX-X, ya individua-
lizado en calidad de autor del delito
consumado de infidelidad en la cus-
todia de documentos del articulo 242
N2 del Cédigo Penal, perpetrado
en la comuna de Pitrufquén en una
fecha no determinada entre los meses
de junio a noviembre del afio 2008, a
la pena de TRESCIENTOS (300)
DIASDERECLUSIONMENOR
EN SU GRADO MINIMO, multa
de once (11) UNIDADES TRIBU-
TARIAS MENSUALES y a la pena

accesoria de suspensién para cargos y
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oficios publicos durante el tiempo de
la condena.

Que atendido lo prevenido en el arti-
culo4”delaLey18.216,concurriendo
respecto de N.H.B.D. los requisitos
para ello, se le concederd el benefi-
cio alternativo de cumplimiento de
la sancién corporal consistente en
la REMISION CONDICIONAL
DE LA PENA, quedando sujeto al
control administrativo y asistencia a
la seccién correspondiente de Gen-
darmeria de Chile durante el plazo de
observacién de UN ANO, debiendo
cumplir con las demds exigencias
establecidas en el articulo quinto de

la referida Ley.

IV. Que, en lo relativo a las sancio-
nes de naturaleza pecuniaria que se
le han impuesto al condenado en los
numeros II. y III. de esta parte reso-
lutiva del fallo, y en base a los ante-
cedentes alegados por su defensa y
conforme lo dispone el articulo 70
del Cédigo Penal, se autoriza el pago
de las mismas seguin las siguientes
modalidades:

a) La multa del 10% del interés
tomado en la negociacién incompa-
tible, y que corresponde a la suma de
$700.000, se faculta su pago en 10
cuotas iguales, mensuales y sucesi-
vas de $70.000 (setenta mil pesos)
cada una, debiendo pagarse en
forma mensual, a mds tardar el dia
30 de cada mes, empezando a cum-
plir esta obligacién el mes siguiente
a aquel en que este fallo quede eje-
cutoriado. El no pago de una de las
cuotas sefialadas, permitird hacer
efectivo el apremio legal correspon-
diente y si el sentenciado no tuviere
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bienes para cumplir con el pago de
la multa impuesta, sufrird por via
de sustitucién y apremio la pena de
reclusién que establece el articulo 49

del Cédigo Penal.

b) La multa de once (11) UNIDA-
DES TRIBUTARIAS MENSUA-
LES por el delito de infidelidad en
la custodia de documentos, en 11
cuotas iguales, mensuales y sucesi-
vas de UNA (1) U.T.M. cada una,
debiendo pagarse en forma mensual,
a mds tardar el dia 30 de cada mes,
empezando a cumplir esta obligacién
el mes siguiente a aquel en que este
fallo quede ejecutoriado. El no pago
de una de las cuotas sefialadas, per-
mitird hacer efectivo el apremio legal
correspondiente. Si el sentenciado
no tuviere bienes para cumplir con
el pago de la multa impuesta, sufrird
por via de sustitucién y apremio la
pena de reclusién, regulindose un dia
por cada quinto de unidad tributaria
mensual a los que fue condenado, es

decir, 55 dias.

V. Que el orden de cumplimiento
de las penas impuestas es el mismo
orden en el que se encuentran esta-
blecidas en esta parte resolutiva del
fallo, por asi ordenarlo el inciso 2° del

articulo 74 del Cédigo Penal.

VI. En caso que uno o mds beneficios
le fueran revocados, no hay abonos que
considerar a favor del condenado.

VII. Que se exime al sentenciado
de las costas de la causa, por haber
renunciando a un juicio oral, y
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por haber sido representado por la
Defensoria Penal Publica.

Ejecutoriada la presente sentencia
cumplase con lo dispuesto en el arti-
culo 468 del Cédigo Procesal Penal y
déjense sin efecto las medidas caute-
lares impuestas, oficidndose al efecto.

Remitase copia de la sentencia al
Registro Nacional de Condenas del
Servicio de Registro Civil e Identifi-
cacién y a la Contraloria General de

la Republica.

Registrese y archivese en su oportu-

nidad.

Téngase por notificados a los inter-
vinientes en esta misma audiencia de
lectura.

R.U.C 0801163447-9
R.I.T N°497-2009.

Dictada por don ROBERTO
ENRIQUE HERRERA OLIVOS,
Juez de Garantia Interino del Juz-
gado de Garantia de Pitrufquén.

Enviese copia de este Registro al
Sr. FISCAL y Sr. DEFENSOR via

correo electrénico.

Se puso término a la audiencia fir-
mando el presente registro el Sr.
Magistrado.

CERTIFICO: que se dio cumpli-
miento a lo prevenido en el articulo
30 del Cédigo procesal penal. Pitruf-
quén, 8 de febrero de 2010.
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PRESCRIPCION ILEGAL Y SUMINISTRO ILEGAL DE DROGAS, CONCEPTOS
BASICOS, CARACTERISTICAS Y JURISPRUDENCIA

Renzo Figueroa Aste’

El presente articulo redne tres figuras penales contempladas en los articulos 5°,
6°y 7° de la Ley N°20.000 sobre trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas, las que dicen relacién con el suministro o prescripcién de sustan-

cias prohibidas comprendidas en el articulo 1°, 2° y 5° del Reglamento de la
Ley de Drogas, Decreto N"867.

Desde ya conviene precisar que si bien son figuras distintas al trafico ilicito de
los articulos 3° y 4° de la Ley N°20.000, comparten su naturaleza de delito de
peligro y la proteccién del bien juridico salud publica, no obstante que, en el
caso del suministro de hidrocarburos aromiticos a menores de 18 afios, existe
una afectacién directa a la salud individual de los mismos.

e trata, entonces, de maneras diferentes de poner a disposicién de los consu-
Se trata, ent ,d diferentes de p disp del
midores finales sustancias prohibidas por la Ley N°20.000, tanto es asi, que en
los casos de la “receta” o “suministro” de drogas, si estas Gltimas fueran puestas
g4s, p

irectamente a disposicidon de los consumidores, configurarian el delito de tra-
direct te a disp de 1 dores, config 1 delito de t
fico ilicito de los articulos 3° 0 4° de la mencionada ley.

Los delitos que analizaremos son:

1.- Suministro de hidrocarburos aromiticos a menores de 18 afos

(art. 5°).

2.- Prescripcién o receta por parte de facultativo de sustancias estupefacien-
tes o sicotrépicas sin necesidad médica o terapéutica (art. 6°).

3.- Suministro de drogas en contravencién a las normas legales o reglamen-
tarias (art 6°).

1.- Suministro de hidrocarburos aromaticos a menores de 18 afios

La Ley N°20.000 en su articulo 5° establece que: “E/ que suministre a menores
de dieciocho arios de edad, a cualquier titulo, productos que contengan hidrocarburos
aromdticos, tales como benceno, tolueno u otras sustancias similares, incurrird en la
pena de presidio menor en sus grados medio a mdximo y multa de cuarenta a dos-
cientas unidades tributarias mensuales”. Agregando en su inciso segundo y final

1 Abogado de la Unidad Especializada de Trifico Ilicito de Drogas y Estupefacientes,
Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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que Atendidas las circunstancias del delito, podrd imponerse, ademds, la clausura a
que hace referencia el articulo 7°.

Sujeto activo

No se trata de un sujeto determinado por su calidad o facultad, sino que de
cualquier persona que realice la accién de suministrar hidrocarburos aromati-
cos a menores de 18 afios.

Conducta tipica

Para configurar el tipo penal, basta con suministrar ‘z cualquier titulo”a “meno-
res de 18 arios” las sustancias a que hace referencia el articulo 5° de la Ley
N°20.000, que por especial reenvio del articulo 63 del mismo cuerpo legal,
estin expresamente sefialadas en el articulo 4° del Reglamento de la Ley de

Drogas, Decreto N°867 de fecha 8 de agosto de 2007.

Por “suministrar” debemos entender “proveer a uno de algo que necesita™; lo que
nos lleva necesariamente a definir otros conceptos relacionados, como ‘pro-
wveer”, cuyo significado es Suministrar o facilitar lo necesario o conveniente para un
» o1 « . » . « . P
i, tacilitar, ‘proporcionar o entregar”y proporcionar, ‘poner a disposicion de uno
lo que necesita o le conviene” y entregar, ‘poner en manos o en poder de otro a una
persona o cosa”, todos conceptos definidos por la Real Academia de la Lengua
Espaiola.

Elementos subjetivos

La figura en comento estaba regulada en la Ley N"19.366 y sefalaba que el
suministro de tales sustancias debia ser “..en proporcion suficiente para producir
efectos toxicos o psicotropicos, a sabiendas de que estdn destinados a ser consumidos
por dichas personas.” Y que “...si solo existid imprudencia o negligencia culpable en
el suministro, la sancion serd reclusion o relegacion menores en su grado minimo o
multa de veinte a cien unidades tributarias mensuales’.

Como vemos, la normativa anterior a la actual Ley N°20.000 establecia ele-
mentos subjetivos en su descripcién tipica que, en virtud de la discusién parla-
mentaria para su sustitucién, fueron finalmente eliminados.

De ello da cuenta el Primer Informe de la Comisién Especial de Drogas en el
que se deja constancia de la formulacién de indicaciones al inciso primero del
entonces articulo 10°, por parte del Diputado sefior Orpis, quien estuvo por
eliminar la frase ‘@ sabiendas de que estin destinados a ser consumidos por dichas
» s . . .
personas”, toda vez que el propésito de la norma era derechamente prohibir
la venta de estas sustancias a los menores de dieciocho afios, por ser sustan-
cias téxicas que producen efectos psicotrépicos, insistiéndose también que el
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demostrar que el vendedor sabia que iban a ser consumidas era practicamente
imposible, haciendo inoperante la norma.

Por el contrario, el Jefe de la Division Judicial del Ministerio de Justicia sefialé
que los productos mencionados en la norma tienen usos licitos en variadas
actividades, resultando complejo prohibir su venta o fabricacién, aun cuando
ellos pudiesen ser desviados a un objeto ilicito, planteindose la posibilidad de
mantener el elemento subjetivo ‘@ sabiendas o debiendo saber”, por cuanto con-
sidera el dolo directo y el eventual, precisindose que la disposicién tenia por
objeto evitar la venta de estos productos a menores, por lo que sélo se estaba
restringiendo la venta y no prohibiéndola.

«

Finalmente se aprobaron las indicaciones que eliminaban la expresion ‘@
sabiendas de que estan destinados a ser consumidos por dic/mspersonas”.

Objeto material del delito

Son objeto juridico del delito todas aquellas sustancias a que se refiere el
articulo 5° en estudio, esto es, hidrocarburos aromdticos expresamente sefiala-
dos en el articulo 4” del Reglamento de la Ley de Drogas, Decreto N°867 de
fecha 8 de agosto de 2007.

Jurisprudencia

El Tribunal Oral en lo Penal de Temuco?, amparado en la norma del articulo
10° de la Ley N°19.366, condend al acusado por haber suministrado a menores
de 18 afios de edad pegamentos del tipo industrial con solventes orginicos
volatiles, los que contenian tolueno.

En el presente caso, la defensa solicité la absolucién de su representado argu-
mentando un error de prohibicién, siendo tal peticién desestimada por el tri-
bunal, en virtud de los hechos acreditados, argumentando que: “..e/ error de
prohibicion a que alude la defensa en el cual incurre quién estima estar obrando
conforme a derecho, aunque realiza una accion tipica y aparentemente antijuridica,
no es atendible, debido a que el acusado fue advertido por los policias de la Comision
Civil que la venta de productos que contienen hidrocarburos aromdticos estaba pro-
hibida a menores de edad, condicion que era perceptible por la calidad de estudiantes
que, en gran afluencia, concurrian a su local comercial, como lo acredits Carabineros.
Sin embargo, el imputado persistio en su afin, siendo reiterativa su conducta’.

A mayor abundamiento, y sin ser un requisito para configurar el delito, los
y y q p gu

propios menores involucrados expusieron que el acusado sabia que inhalaban

el pegamento.

2 Tribunal Oral en lo Penal de Temuco, 10/05/02, RUC: 0100014466-1, RIT 015/02,
considerando 8°.
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Por su parte, en el afio 2007, en sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo
Penal de Punta Arenas, se condené a un sujeto en virtud del articulo 5° de
la Ley N°20.000, habiéndose acreditado que la Brigada Antinarcéticos de la
Policia de Investigaciones de Chile sorprendié al imputado adquiriendo un
envase de hidrocarburo aromatico tipo diluyente (duco) para luego, y una vez
en las afueras del local comercial, suministrarlo el mismo a tres menores de

edad.

En virtud de lo anterior, el Tribunal sefialé que los hechos tipificaron el delito
previsto y sancionado en el articulo 5° de la Ley N"20.000, toda vez que
“...un adulto procedic mediante actos precisos, claros y univocos a suministrar hidro-
carburo aromdtico -Diluyente Duco-, que contiene folueno hexano, heptano y metil-
ciclohexano. Ademds resultd probada la compra del duco de la droga, la cantidad, y la
forma como fue retirada y suministrada a los menores. Diluyente que el adulto sabia
que era para ser consumido por los menores. No hay ninguna prueba que indique que
se iba a utilizar en un trabajo especifico. Ahora bien, en estos delitos se afecta el bien
Juridico denominado salud piiblica que comprende la salud fisica y mental de aquel
sector de la colectividad que puede verse afectado por el efecto nocivo de las sustancias
prohibidas. Y mds especialmente menores de edad ™.

No obstante lo anterior, la defensa sefialé que la figura penal en cuestién fue
creada pensando en los establecimientos que venden dichas sustancias y que
por ello, tanto la Ley N"19.366 como la actual, mantienen como sancién la
clausura del establecimientote. De ahi, entonces, que para ellos la accién de
su representado no era tipica, toda vez que nunca suministré las sustancias a
los menores de edad, sino que mds bien ejecuté una labor de transito, es decir,
comprdé con la idea de entregarlo, sin que ello llegara a ocurrir.

La Fiscalia hizo mencién al articulo 18 de la Ley N°20.000 que sefiala que
los delitos que trata esta ley se sancionardn como consumados desde que haya
principio de ejecucién, lo que debia conjugarse con el articulo 5°, toda vez
que efectivamente el acusado dio inicio al principio de ejecucién, exigiéndose,
entonces, sélo cualquier desplazamiento destinado al efecto, entendiéndose la
palabra “suministrar” como ‘proveer de algo que se necesita’, tal como lo define el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua.

El Tribunal, hizo suyos los fundamentos de la Fiscalia precisando que: “7.-
Obviamente que con el establecimiento de esta Jfigura penal, lo que ha querido el
legislador es pensando en la salud piiblica, proteger mejor y mds adecuadamente a
sus miembros y en especial a los menores esto no tiene otra lectura- 2.~ Sin duda el
sujeto activo es cualquier persona imputable. Ahora bien, si lo realiza un comerciante
procederd en su caso la clausura del establecimiento. 3.~ Finalmente respecto al prin-
cipio de ejecucion, la defensa nada dijo. Y debe estarse a lo dispone nitidamente el

3 Tribunal Oral en lo Penal de Punta Arenas, 18/04/07, RUC: 0600355198-7, RIT 15/07,
considerando 6°.
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articulo 18 de la ley 20.000. En este caso y siguiendo a Francisco Murioz Conde (en
su obra Derecho Penal parte general, pdg. 432 ), puede ser aplicada la teoria mixta
o intermedia. Pues el autor desplego una serie de acciones, que siguiendo ademds,
el curso de los acontecimientos, tenia por objetivo suministrar a los menores Duco.
Conductas del acusado que caen claramente como categorias de actos de ejecucion -y
no sélo del pensamiento- que se cifien y concuerda con la figura tipica del articulo 5
de la ley 20.000.- Toda vez, que hizo actos inequivocos tendientes a proveer a los
menores de algo que necesitaban™.

En virtud del fallo dictado por el Tribunal Oral en lo Penal de Punta Arenas, la
defensa interpuso recurso de nulidad en contra de la misma, fundamentado en
lo dispuesto en el articulo 373 letra b) del Codigo Procesal Penal, esto es, err6-
nea aplicacién del derecho que influyé substancialmente en lo dispositivo del
fallo al condenar al inculpado por el delito descrito, sin darse los presupuestos
para ese tipo penal dado que el hecho investigado a su juicio era atipico.

La Corte de Apelaciones de Punta Arenas rechazé el recurso interpuesto
sefialando que: “Que e/ delito previsto y sancionado en el citado articulo 5° establece
suministrar como verbo rector del tipo y no estando este término definido en la ley, la
Real Academia Espariola indica que es proveer a uno de algo que necesita; y proveer,
en su segunda acepcion, como suministrar o ﬁzci/iz‘ar lo necesario o conveniente para
un fin a la vez que faci[im;’, en su segunda acepcion, es proporcionar o entregar y
proporcionar, en su tercera acepcion, lo define como poner a disposicion de uno lo que
necesita o le conviene y entregar, a su vez, como poner en manos o en poder de otro a
una persona o cosa, definiciones todas que concurren en los hechos establecidos en el ya
citado fundamento quinto del fallo recurrido’.

2.- Prescripcion o receta por parte de facultativo de sustancias
estupefacientes o sicotropicas sin necesidad médica

El tipo penal en mencidn estd establecido en el articulo 6° de la Ley N°20.000,
el que dispone que: “E/ médico cirujano, odontélogo, o médico veterinario que recete
alguna de las sustancias sefialadas en el articulo 17, sin necesidad médica o tera-
péutica, serd penado con presidio mayor en sus grados minimos a medio y multa de
cuarenta a cuatrocientas unidades tributarias mensuales’.

Sujeto activo

Se encuentra especialmente sefialado por la ley y se restringe a los médicos
cirujanos, odontélogos o médicos veterinarios.

4 Tribunal Oral en lo Penal de Punta Arenas, 18/04/07, RUC: 0600355198-7, RIT 15/07,
considerando 6°.
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El antiguo articulo 8° de la Ley N"19.366 contemplaba como sujeto activo

del delito al “médico”, “dentista”, “matrona” o “veterinario”. Posteriormente en

la presentacién del proyecto de ley para su sustitucién, el Ejecutivo propuso
»  « » K«

como sujetos activos del delito al “médico cirujano”, “odontélogo”, “médico
veterinario” o "matrona’.

Fue asi que, durante la discusién parlamentaria para sustituir la Ley N°19.366
por la Ley N°20.000, especificamente en el segundo informe de la Comisién
Especial de Drogas®, se pronunciaron por eliminar la expresién “o matrona”,
toda vez que ellas no estaban facultadas para emitir recetas, lo que sometido a
votacioén, sin debate, fue aprobado por unanimidad.

Por su parte, en el Primer Informe de la Comisién Especial de Drogas’, el
Diputado Orpis manifesté que la norma se referia al profesional autorizado
para recetar determinados medicamentos que, sin necesidad médica o tera-
péutica, producian dependencia psiquica o fisica y, por lo tanto, eso debia ser
sancionado dristicamente.

Conducta tipica

La accién tipica serd entonces “recetar” o prescribir alguna de las sustancias
sefialadas en el articulo 1° de la Ley de Drogas, sin necesidad médica o tera-
péutica.

Al respecto, la doctrina se ha pronunciado desde el punto de vista del bien juri-
dico protegido que es la salud publica, toda vez que la prescripcién indebida de
estupefacientes afectaria materialmente cuando de ella se sigue una difusién
incontrolada de dichas sustancias, es decir, cuando ellas no estdn destinadas al
consumo personal del paciente al cual se recetan. Asi lo sefialan Politoff, Matus
y Ramirez’, agregando que seria atipica, o no seria materialmente antijuridica,
la conducta del facultativo que recete firmacos en base a un diagnéstico y

5 1. Primer Trimite Constitucional: Camara de Diputados. 1.1. Mensaje del Ejecutivo.
Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia un Proyecto de Ley que
sustituye la Ley N°19.366, que sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas. Fecha 2 de diciembre, 1999. Cuenta en Sesién 19, Legislatura 341.

6 1.10 Segundo Informe Comisién Especial Drogas. Cimara de Diputados. Fecha 18
de julio, 2001. Cuenta en Sesién 04, Legislatura 345. Boletin N“2439-20-2. Segundo
Informe de la Comisién Especial de Drogas sobre el proyecto que sustituye la Ley
N°19.366, que sanciona el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas.

7 1.4.Informe Comisién Especial sobre Drogas, Cimara de Diputados. Fecha 17 de enero,
2001. Cuenta en Sesién 48, Legislatura 343. Boletin N°2439-20, Informe de la Comi-
sién Especial de Drogas sobre el proyecto que sustituye la Ley N°19.366, que sanciona el
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas.

Prescribir un medicamento, con expresién de sus dosis, preparacién y uso (RAE).

9  Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial, agosto de 2008, Editorial Juridica
de Chile, C. Prescripcién abusiva de sustancias estupefacientes (art. 6), p. 631.

114

ArricuLos



Unidad Especializada de Trafico llicito de Drogas y Estupefacientes

tratamiento objetivamente equivocados, es decir, sin necesidad terapéutica, ni
tampoco caeria en esta figura aquel facultativo que teniendo un diagnostico
correcto recete un fairmaco para mejorar no sélo esa determinada enfermedad
en particular, sino que la salud en general del paciente, toda vez que en ambos
casos no existiria peligro de difusién incontrolada de las sustancias recetadas
que afectaran la salud publica.

Elementos subjetivos

Durante la discusion legislativa, ésta se centré en el @olo”y la ‘culpa’, especifi-
»10

camente la expresion ‘a sabiendas”y “la imprudencia o negligencia culpable™.
El representante del Ejecutivo manifesté que lo que pretendia la norma era
sancionar al profesional que recetara drogas sin necesidad médica o terapéu-
tica, ya sea con dolo o con imprudencia o negligencia culpable, y en ese sentido
la norma del proyecto perfeccionaba la ley vigente al considerar no sélo la
conducta dolosa, sino que también la imprudente o negligente.

En ese sentido, hubo dos objeciones que merecen ser destacadas:

. . s e « e » M
La primera, en relacién a la expresién ‘a sabiendas”, considerada como una
exigencia inconveniente, toda vez que al existir una conducta intencional ella
puede ser realizada con dolo directo, que, para el caso, es queriendo que esa
persona se drogue intencionalmente, y entregar, por tanto, la receta con ese fin,
lo que significa que se debia probar que el médico se representé el hecho de
que la persona a la cual le receté la sustancia la iba a usar para drogarse.

La segunda objecién dice relacién con la calificacién de la negligencia o impru-
dencia, estimindose que se trataba de una exageracion sefalar que la impru-
dencia o negligencia fuera ‘ulpable’, toda vez que, al establecerse el requisito
de culpabilidad, también se estd dificultando la prueba de la culpabilidad.

Finalmente se suprimieron las expresiones ‘a sabiendas”y “culpable”, por cuanto
se estimé que, de aceptar su inclusién, la disposicién seria mds severa para los
médicos, que no sélo responderian de sus actos dolosos, sino también de los
« » .z . .

culposos”, 1o que puesto en votacién fue aprobado por unanimidad.

En el primer Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia
y Reglamento', el Ejecutivo también propuso suprimir la figura culposa, por

10 1.4.Informe Comisién Especial sobre Drogas, Cimara de Diputados. Fecha 17 de enero,
2001. Cuenta en Sesién 48, Legislatura 343. Boletin N°2439-20, Informe de la Comi-
sién Especial de Drogas sobre el proyecto que sustituye la Ley N°19.366, que sanciona el
tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas.

11 2.2. Primer Informe Comisién de Constitucién. Senado. Fecha 2 de diciembre, 2003.
Cuenta en Sesién 14, Legislatura 350. Boletin N°2439-20. Informe de la Comisién
de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento recaido en el proyecto de ley, en
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cuanto no tenia una justificacién técnica, evitando con ello, ademas, situaciones
confusas que inhibieran al facultativo a recetar ciertas sustancias, entorpeciendo
el ejercicio de su profesion, lo que finalmente fue aprobado por unanimidad.

Durante la discusién en Sala'?, los Senadores Espina y Parra expresaron que
en materia penal, lo que se sancionaba eran las conductas dolosas, y en este
caso se castiga al profesional que intencionalmente receta sustancias psico-
trépicas, con dolo directo o indirecto, a sabiendas de que no son necesarias y
de que son ilicitas. Para ellos ésta era una de las férmulas del trafico de drogas
donde profesionales en complicidad con terceras personas extienden recetas
para sacar drogas del mercado licito y llevarlas al mercado ilicito. Agrega que
acd no hay una equivocacién si el facultativo receta drogas no necesarias para
que después se vendan, sino que nos hallamos ante alguien que trafica a través
de una modalidad distinta.

El tema del dolo, entonces, no era algo que merecia ser discutido, por cuanto
siempre debe estar presente en el tipo penal, no siendo necesario que se men-
cione expresamente, no existiendo conducta penal que se sancione sin dolo.
Aclaran que en algunos casos se utiliza la expresion ‘u sabiendas” para indicar
que se sanciona sélo el dolo directo.

Para el Senador Fernindez la norma estaba correcta de la forma planteada,
toda vez que el dolo siempre debia probarse. Sumarle otra caracteristica, como
la expresion ‘@ sabiendas”, haria que la disposicién se desnaturalizara absolu-
tamente, como si se le quisiera agregar la palabra ‘“maliciosamente”, haciendo
mis severa la prueba. En ese sentido la disposicién se basta a si misma al hacer
referencia al médico que recete sin necesidad terapéutica, cuestion que se acre-
ditard de acuerdo con las reglas generales.

Objeto material del delito

En cuanto al objeto material del delito, la norma del articulo 6° se refiere a
las sustancias sefialadas en el articulo 1° de la Ley N°20.000, esto es, aquellas
sustancias o drogas estupefacientes o sicotrépicas productoras de dependen-
cia fisica o siquica, independiente de si éstas provocan o no graves efectos
téxicos o dafios considerables a la salud, o como cominmente les llamamos,
drogas blandas o duras. Dichas drogas, como sabemos, estin expresamente

sefialadas en los articulos 1° y 2° del Reglamento de la Ley de Drogas, Decreto
N°867-07.

segundo trimite constitucional, que sustituye la Ley N"19.366, que sanciona el Trifico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas.

12 2.10. Discusién en Sala. Senado. Legislatura 351, Sesién 21. Fecha 17 de agosto, 2004.
Discusién particular.
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Para los autores Politoff, Matus y Ramirez", no todas las sustancias a que se
refiere el articulo 1° de la Ley N"20.000 son de prescripcién médica, como
serfa el caso de la marihuana, la que no tiene uso médico aceptado en Chile
y no se encuentra en los establecimientos farmacéuticos, por lo que del total
de las sustancias descritas en el reglamento, la prescripcién abusiva s6lo puede
recaer en aquella cuya disponibilidad farmacéutica se encuentre acreditada, ya
que de no ser asi, estariamos frente a un delito imposible, tanto por la inidonei-
dad absoluta del medio, como lo es la receta, como por la inexistencia absoluta
del objeto material del delito.

Jurisprudencia

Revisando la jurisprudencia relativa a la figura en comento, nos encontramos
con tres fallos de interés, el primero dictado por el Juzgado de Garantia de
Antofagasta', en el que se establecieron como hechos acreditados que el impu-
tado, médico cirujano, durante los afios 2002 y 2003 extendi6 en diversas opor-
tunidades y a distintas personas que concurrian a su consulta como pacientes y
a otras que nunca fueron atendidos ni examinados por él, recetas cheques del
medicamento controlado por la Ley N°19.366, de nombre comercial Ipnopen
(flunitrazepam), substancia sometida al control segin reglamento de la men-
cionada ley, todas sin necesidad médica o terapéutica, configurando con ello
el delito previsto en el entonces articulo 8° de la Ley N°19.366 en caricter de
reiterado y en grado de consumado.

El Tribunal sefialé que: “..Ja prueba ofrecida por el Ministerio Piblico, que
da cuenta no solo que estos medicamentos fueron recetados por el médico aludido
mediante la receta cheque correspondiente sino que lo fundamental y que exige el
tipo penal en cuestion, sin haber cumplido con el deber de verificar y cerciorarse que
en todos los casos existia una necesidad médica o terapéutica que justificaba el trata-
miento adoptado, limitdndose sélo a requerir un carné de personas a las cuales nunca
examind para prescribirlo. Asi queda de manifiesto en las declaraciones de los testigos
serialados en el considerando quinto, incluso de un testigo de la propia defensa, y de
su secretaria, los que ponen en evidencia este procedimiento irregular en la expedicion

del farmaco Ipnopen’”.

Sefialé6 también el Tribunal que era indiferente el hecho que el universo de
pacientes que comprendia la acusacién fuera muy reducido en comparacién con
aquel que efectivamente fue atendido por el médico en cuestién, por cuanto
bastaba para la configuracién del tipo penal que se haya recetado un medica-
mento de los sometidos al control de la Ley de Drogas, sin necesidad médica

13 Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial, agosto de 2008, Editorial Juridica
de Chile, C. Prescripcién abusiva de sustancias estupefacientes (art.6), p. 632.

14 Juzgado de Garantia de Antofagasta, 07/03/07, RUC: 0300195949-1, RIT: 7222/03,
considerando 8°.

11

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Pablico N°42

o terapéutica para que se configure el hecho tipico, por cuanto el objetivo de
la norma es sancionar la difusién incontrolada de este tipo de sustancias, que
escapan al consumo personal del paciente para el cual han sido prescritas, tal
como ocurrié en el caso, en el que consta que los medicamentos fueron con-
sumidos por quienes no figuraban en las respectivas recetas, llegando incluso a
ser objeto de comercio.

«

Finaliza su fundamento expresando que lo reprochable penalmente es: “..que
el facultativo, valiéndose de la autorizacion que le concede la ley, para prescribir este
tipo de medicamento sometido a control, ponga a disposicion de consumidores finales
estas sustancias probibidas de manera indiscriminada y sin necesidad médica que
Justifique tal proceder’.

En este caso ademads, y haciéndose cargo de la eximente de responsabilidad
penal alegada por la defensa, en el sentido que el acusado habria obrado en
legitimo ejercicio de su profesion de médico, el tribunal la rechazé, argumen-
tando que “..s7 bien, en principio toda actividad médica que se desarrolla de acuerdo
a la lex artis, es atipica, en el caso que nos ocupa, el tipo penal se pone en situacion
de analizar la conducta de quien, contando con los conocimientos que le da su ciencia
0 arte, prescribe un medicamento sometido a control en su prescripcion, sin verificar
la necesidad médica o terapéutica del paciente que lo requiere. En la especie, lo que
se le reprocha penalmente al acusado, es que en su condicion de médico no se haya
cerciorado en la forma debida de la situacion particular de cada uno de sus pacientes
antes de recetar el farmaco aludido, limitandose sencillamente a extender una receta
incluso en ausencia del paciente y a terceros que solo proporcionaban una cédula de
identidad y domicilio con este objeto, traspasando el limite de un ejercicio de la pro-
Jfesion ajustado a las reglas que la rigen’.

Un segundo fallo, dictado por el Juzgado de Garantia de Valdivia®, tuvo como
hechos acreditados que entre los meses de enero a julio de 2005 tres médicos
residentes de la ciudad de Santiago extendieron a lo menos 34 recetas che-
ques con la prescripcién del medicamento psicotrépico de nombre genérico
“ipnopen”, cuyo principio activo es el “flunitrazepan”. Dichas recetas fueron
extendidas a nombre de distintas personas, cuyas cédulas de identidad habian
sido extraviadas, hurtadas y/o robadas, y por lo tanto, no existia la correspon-
diente examinacién de éstos, quienes por lo tanto no tenian necesidad médica,
ni terapéutica, ni tampoco la calidad de pacientes.

Se acredité ademds que las correspondientes recetas eran entregadas a cambio
de una suma de dinero a una red conformada por tres sujetos, quienes finan-
ciaban la adquisicién de las mismas y que posteriormente se trasladaban a la
ciudad de Valdivia, donde a su vez hacian entrega de éstas a una tercera per-
sona, encargdndose de cambiarlas y adquirir el psicotrépico, en diversas fechas

15 Juzgado de Garantia de Valdivia, 31/08/07, RUC 0500465247-0, RIT 1748-05, consi-
derandos 4°, 8°.
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y farmacias, para trasladar los medicamentos a la ciudad de Santiago, donde
eran comercializados a granel a un alto valor entre diversos adictos.

No obstante, la defensa de uno de los acusados solicité su absolucién, concre-
tamente por falta de dolo de su representado, agregando que éste nunca lucré
de la concesién de estas recetas. Sostuvo, también, que el articulo 6° requiere
dolo directo, en el sentido de que el médico debe tener la certeza de que el
paciente no requiere el medicamento o el tratamiento que se indica y, en el
caso, ha sido su representado quien ha sido victima de un engafio por parte de
los co-imputados en esta causa.

El Tribunal rechazé la solicitud de absolucién, entre otras cosas porque clara-
mente la hipétesis del articulo 6°, como lo sostuvo la Fiscalia, no exige un dolo
directo en el sentido que lo ha pretendido la defensa, sino mds bien una con-
ducta objetiva, cual es “..que e/ médico recete una sustancia de aquellas sefialadas
en el articulo 1°, sin necesidad médica ni terapéutica, necesidad que a un profesional
de la experiencia y trayectoria médica del acusado, no podia menos que conocer la
normativa legal vigente y a lo menos, existe de su parte un dolo eventual, circuns-
tancia que se desprende de la relacion de los hechos en el sentido de que al haberse
presentado dos personas en su consulta médica, requiriendo recetas de una sustancia
legalmente restringida para el uso de terceras personas, que no habian sido siquiera
auscultadas por el médico, que ni siquiera habian sido entrevistadas por éste, a quien
ni siquiera le constaba la sintomatologia que padecian o que supuestamente habrian
padecido, segiin los dichos de la imputada Diaz Pulquillanca, que se habia presen-

tado en su consulta’.

Finalmente, el Tribunal Oral en lo Penal de Valdivia'®, tuvo como hechos
acreditados que la acusada Medina Espinosa, habilitada para el ejercicio de
la profesién de médico cirujano, emitié, entre enero y junio de 2005, distintas
recetas cheques a nombre de diversas personas, prescribiendo el medicamento
“Ipnopen”, cuyo compuesto es el flunitrazepan, una sustancia psicotrépica que
se encuentra prevista en el articulo 1° inciso 2° de la Ley N°20.000, en rela-
cién con lo dispuesto en el articulo 2 del Reglamento de dicha ley, sin haber
establecido su necesidad médica o terapéutica, toda vez que lo hizo ante la sola
solicitud de dos personas quienes le exhibian una cédula de identidad, habi-
tualmente de terceros que no conocia ni tenian la calidad de pacientes suyos,
sin mediar ningdn tipo de atencién médica, por lo que no estuvo en situacién
de evaluar si requerian el medicamento que prescribia, el que en todo caso no
conocia, segun la propia acusada relat6 en estrados.

Ademis se pudo establecer que los beneficiados, con la extensién de las recetas,
adquirieron en diversas farmacias el medicamento con la finalidad de trasladarlo
a la ciudad de Santiago, donde lo comercializaron y trasfirieron a terceros.

16 Tribunal Oral en lo Penal de Valdivia, 26/12/07, RUC 0500465247-0, RIT 69-07, con-
siderandos 12°, 13°.

119

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Pablico N°42

La defensa solicité la absolucién de su defendida argumentando entre otras
cosas un ‘error de tipo”,lo que excluiria el dolo, siendo rechazado por los sen-
tenciadores por cuanto no pudo apreciarse que la acusada estimara que existia
necesidad médica o terapéutica de prescribir el medicamento psicotrépico a
personas a las cuales no estuvo en situacién de evaluar médicamente y determi-
nar su requerimiento del firmaco, toda vez que las recetas las emitia a solicitud
de otras personas respecto de terceros a quienes ni siquiera conocia o que s6lo
ubicaba, pero que durante la investigacién negaron haber sido sus pacientes, y
a cuyo nombre aparecian extendidas algunas recetas cheques.

Ademis se hizo presente por parte del Tribunal que para poder recetar un
determinado farmaco, era necesario efectuar, por parte del facultativo, exdme-
nes fisicos que permitieran pronosticar el problema, por lo que no bastaba con
lo esgrimido por la acusada en cuanto a que emitia las recetas en virtud de los
sintomas que terceros le indicaban.

Para concluir de la manera sefialada en el pédrrafo anterior, el Tribunal tuvo
presente el articulo 113 del Cédigo Sanitario, al establecer el ejercicio ilegal de
la profesién de médico cirujano, el que sefiala que es: “..fodo acto realizado con
el propdsito de formular diagndstico, prondstico o tratamiento en pacientes o consul-
tantes...”, “...concepto del cual se puede inferir que la ciencia médica requiere de un
diagndstico, prondstico y tratamiento de una persona ante el facultativo, ya que es
necesario un andlisis interpretativo de quien requiere la atencion médica, sin que sea
suficiente el relato de una persona ajena, sobre probables sintomas para la prescrip-
cion de un medicamento, pues en dicho caso no se encuentra bajo atencion médica de

ningun tipo, ya que a su respecto no existe un diagndstico ni prono’stico”.

Finalmente se sefiala que la falta de necesidad médica o terapéutica en la pres-
cripcién del medicamento “Ipnopen” quedé aun méds demostrado por la propia
declaracién de la imputada, quien sefialé que no conocia el medicamento y que
s6lo lo recetaba porque asi se lo pedian, por lo que mal pudo determinar que
las personas a quienes lo prescribié requerian del mismo.

Analizada la figura de prescripcién abusiva del articulo 6°, resta sefialar que el
Reglamento de Estupefacientes, y el Reglamento de Productos Sicotrépicos,
s6lo autorizan a los médicos cirujanos a recetar los estupefacientes o sicotrépi-
cos de la lista que en €l aparecen mediante la correspondiente receta retenida
o receta cheque’, definida ésta ultima en la sentencia del Tribunal Oral en lo
Penal de Valdivia, anteriormente analizada, RUC 0500465247-0, como ‘for-
mularios que se utilizan para la prescripcion de los medicamentos incluidos en la
lista I1I del DS 405, entre los que se encuentra..., las que se confeccionan porla Casa
de Moneda y se entregan a los facultativos médicos personalmente, previa solicitud,

17 Decreto 404 del Ministerio de Salud, Decreto 405 del Ministerio de salud, ambos del 2
de noviembre de 1983.
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para lo cual deben presentar su certificado de titulo, y si son médicos extranjeros,
ademds, deben adjuntar su titulo revalidado’.

3.- Suministro de droga en contravencion a las normas legales o
reglamentarias

El articulo 7° de la Ley N"20.000 establece que: “E/ gue encontrdandose auto-
rizado para suministrar a cualquier titulo las sustancias o drogas a que se refiere el
articulo 1° o las materias que sirvan para obtenerlas, lo hiciere en contravencion de
las disposiciones legales o reglamentarias que lo regulan, serd sancionado con presidio
mayor en sus grados minimo a medio y multa de cuarenta a cuatrocientas unida-
des tributarias mensuales. Atendidas las circunstancias del delito, podrd imponerse,
ademds, la medida de clausura temporal del establecimiento por un plazo no inferior
a sesenta dias ni superior a ciento veinte dias, aun cuando el autor del hecho sea
empleado o dependiente de cualquier modo en dicho establecimiento. En caso de reite-
racion, podrd imponerse la clausura definitiva y la prohibicion perpetua para el autor
de tales ilicitos de participar en otro establecimiento de igual naturaleza’.

Sujeto activo

El Sujeto activo es cualquier persona que, autorizado a suministrar las sustan-
cias a que se refiere el articulo 1° de la Ley N°20.000, realiza la accién.

z &

En ese sentido, si el sujeto no estd “autorizado” y realiza la accién, no seria
sujeto activo del delito de suministro de drogas, sin perjuicio que, como se
trata de sustancias establecidas en el articulo 1% de la ley N"20.000, su accién
configuraria el delito de trafico ilicito de drogas del articulo 3° 0 4° del mencio-
nado cuerpo legal, dependiendo si lo incautado es considerado como pequeiia
cantidad o no, cuestién que no se discute en el caso de configurarse la figura
del suministro abusivo de sustancias estupefacientes, toda vez que, sea cual sea
la cantidad, la penalidad para el sujeto activo serd la establecida en el articulo
7°, que es la misma a la establecida para el trafico del articulo 3°.

A su vez, el hecho de no ser sujeto activo de la figura de suministro de drogas y
si serlo del delito de trifico ilicito del articulo 3°, trae como consecuencia que,
tratindose de drogas que no provocan graves efectos téxicos o dafios conside-
rables a la salud, el sujeto podria acceder a la rebaja facultativa del articulo 1°,
rebaja no contemplada en la figura del articulo 7°.

Asti lo entienden Politoff, Matus y Ramirez'¥, quienes al pronunciarse respecto
de este tipo penal, manifiestan que la diferencia estd dada por la rebaja facul-
tativa del articulo 1°, —no permitida en el caso del suministro abusivo—, y las

18 Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial, agosto de 2008, Editorial Juridica
de Chile, B. Suministro abusivo de sustancias estupefacientes (art. 7), p. 628.
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penas adicionales, que, como veremos, estin dadas por la clausura y prohibi-
cién de participar en establecimientos similares.

Conducta tipica

La conducta tipica estd dada por la expresién “suministrar”®’ las sustancias a
que se refiere el articulo 1° de la Ley de Drogas o las “materias primas™ que
sirvan para obtenerlas, la que puede ser a cualquier titulo, en contravencién de
las disposiciones legales o reglamentarias.

Para el Profesor Herndndez, parece dificil discernir la clase de infraccién
reglamentaria que llevaria a considerar como delito el suministro contrario al
reglamento versus una simple falta administrativa. En razén de lo anterior, se
sefiala que “.../as sinicas infracciones reglamentarias relativas al suministro de estu-
pefacientes que justificarian una sancion penal serdn aquellas que importen poner
a disposicion de consumidores [finales las sustancias prohibidas, sustrayéndolas del
régimen de control a que se encuentran sometida. Ello reduce el dmbito de aplicacion
de esta ﬁgum a la conducta consistente en proveer sustancias para cuyo SUmMinistro
se encuentra autorizado a terceros que no justﬁguen en la forma reglamem‘aria la
necesidad terapéutica de ellas™'.

Objeto material del delito

La norma del articulo 6° se refiere a las sustancias sefialadas en el articulo 1°
de la Ley N"20.000, esto es, aquellas sustancias o drogas estupefacientes o
sicotrépicas productoras de dependencia fisica o siquica, independiente de si
éstas provocan o no graves efectos téxicos o dafios considerables a la salud, o
como comtinmente les llamamos, drogas blandas o duras. Dichas drogas, como
sabemos, estdn expresamente sefialadas en los articulos 1° y 2° del Reglamento
de la Ley de Drogas, Decreto N°867-07.

Penalidad

Como adelantdramos, la penalidad es la misma a la establecida para el trifico
del articulo 3°, esto es, presidio mayor en sus grados minimo a medio.

19 Proveer a alguien de algo que necesita (RAE).

20 Toda sustancia activa o inactiva que interviene directamente en la fabricacién de un
producto, sea que ella quede inalterada o sea modificada o eliminada en el curso del pro-
ceso de produccién. (art. 4° letra i) del Reglamento del Sistema Nacional de Control de
Productos Farmacéuticos. Decreto N°1876 de 1995).

21 Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial, agosto de 2008, Editorial Juridica
de Chile, B. Suministro abusivo de sustancias estupefacientes (art. 7), pp. 629-630.
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La diferencia estd dada por la sancién accesoria de clausura temporal o defini-
tiva del establecimiento y prohibicién perpetua de participar en otro estableci-
miento de igual naturaleza.

Antes de la sustitucién de la Ley N°19.366, el texto disponia como sancién
accesoria la clausura definitiva de la “entidad” en caso de reiteracién de la con-
ducta, expresién cuyo alcance fue discutido en el seno de la discusién parla-
mentaria, especificamente en el Informe de la Comisién Especial de Drogas®,
toda vez que no quedaba claro si se incluia en ella al establecimiento en que se
cometié la infraccién o podria llegar a alcanzar a otros de los mismos duefios.

Se aclar6 que el uso de dicha palabra no tenia ninguna connotacién especial y
s6lo se usaba para hacer referencia al establecimiento, pero no obstante ello, y
a fin de evitar interpretaciones erréneas, se presentd la indicacién correspon-
diente para su supresién.

En el marco del segundo Tramite Constitucional®, el ejecutivo present6 una
indicacién para que la pena de clausura temporal del establecimiento también
procediera cuando el duefio o encargado haya podido al menos prever razona-
blemente la comisién del delito.

Ante ello, La Comisién tuvo presente que la disposicién sancionaba el deno-
minado “#rdfico farmacéutico”, es decir, aquel que se realiza en hospitales, farma-
cias y en general en los recintos donde se dispensan legitimamente sustancias
estupefacientes o sicotrépicas, razén por la cual estuvo en desacuerdo con lo
propuesto considerando que a través de ese mecanismo se podrian eludir res-
ponsabilidades, en el sentido de atribuir la accién a un empleado e invocar
desconocimiento de ella, por lo que era preferible la aplicacién de las reglas
generales y la precisién que se hace en la norma de que la clausura es faculta-
tiva, toda vez que podria imponerse ‘atendidas las circunstancias del delito’.

Jurisprudencia

La Corte de Apelaciones de Santiago®, conociendo de un recurso de apelacion,
confirmé la sentencia dictada por el Tercer Juzgado de Garantia de Santiago,
con un voto en contra que dijo relacién con la clausura del local comercial.

22 1.4.Informe Comisién Especial sobre Drogas, Cdmara de Diputados. Fecha 17 de enero,
2001. Cuenta en Sesion 48, Legislatura 343. Boletin N°2439-20. Informe de la Comi-
sién Especial de Drogas sobre el proyecto que sustituye la Ley N°19.366, que sanciona el
Trifico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas.

23 2.2. Primer Informe Comisién de Constitucién. Senado. Fecha 2 de diciembre, 2003.
Cuenta en Sesién 14, Legislatura 350. Boletin N"2439-20, Informe de la Comisién
de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento recaido en el proyecto de ley, en
segundo trimite constitucional, que sustituye la Ley N"19.366, que sanciona el Trifico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas.

24 Tlustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, 06/02/08, ROL 134-08, RIT 3730-06.
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En lo pertinente el fallo sefial6 lo siguiente:
“El Tribunal, por mayoria de votos confirma la sentencia apelada...”

“Ello, con el voto en contra del Ministro serior Cerda, porque entiende que la clau-
sura del local comercial, en este caso la farmacia, es un efecto anexo a la condena; en
segundo término...; y siendo éste un efecto anexo establecido en la ley como muchos
otros casos, es perfectamente razonable del punto de vista procesal imponer esa clau-
sura, sin que por ello se infrinja al razonar al procedimiento; y Tercero, porque si bien
existe ese articulo 31 del Codigo Penal y también lo es, esto de que se afecta a un ter-
cero, parece que el ordenamiento juridico no vio dificultad en aquello cuando se trata
en algunos delitos de peligro como lo es el trdfico de estupefacientes; y cuando, como en
la especie se trata de actuar al interior de un recinto comercial que opera con patente
y el caso de una farmacia, no ha visto ébice en que se lo clausure, aunque sea de un
tercero, de lo contrario, no tendria mucho sentido, o algin sentido, seria letra muerta
aquella parte final de la segunda oracion del articulo 7, cuando expresamente alude
que arin cuando el autor del hecho sea empleado o dependiente de cualquier modo en
dicho establecimiento, cuyo seria el caso’.

“Por lo tanto, el Ministro serior Cerda, estd por revocar la sentencia en la parte en
que no accede a la solicitud del Ministerio Piblico de clausurar la farmacia y estd por
hacerlo por el término que solicite el Ministerio Piiblico, es decir, hasta por sesenta
dias’.
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CRITERIOS 0 ELEMENTOS NECESARIOS PARA CONFIGURAR EL DELITO DE
ASOCIACION ILICITA PARA EL TRAFICO DE DROGAS DEL ARTiCULO 16°
DE LA LEY N°20.000

Jorge Musioz Bravo’

La decision del legislador de no definir los criterios o elementos necesarios para tener
por configurado el delito de asociacion ilicita para delinquir, tanto en el Codigo
Penal como en la Ley de Drogas y otras leyes especiales, obliga a la jurisprudencia
a “llenar de contenido el tipo penal en cuestion” precisando dichos criterios, como
seriala la Excelentisima Corte Suprema en un fallo reciente.

Sin embargo, la complejidad del delito de asociacion ilicita para el trdfico de dro-
gas no solo se refiere a dicho aspecto, pues como veremos en el desarrollo del pre-
sente articulo, los criterios o elementos para tener por configurado tal delito, son en
extremo dindmicos y absolutamente permeables al contexto historico que rodea la
actividad de la asociacion ilicita, por lo que su revision periddica es un ejercicio
obligado para todas las instituciones vinculadas a su persecucion.

El presente articulo busca actualizar la definicion de tales elementos o requisitos
y revisar de manera critica su composicion a través del tiempo, concentrando el
andlisis en tres dreas especificas: la historia de la ley, desde el Codigo Penal hasta la
Ley de Drogas N°20.000; la jurisprudencia del iiltimo quinquenio; y el desarrollo
historico de este fendmeno criminal en nuestro pais, desde sus inicios hasta nuestros
dias.

. Histérica fidedigna del establecimiento de la Ley

A continuacién examinaremos el proceso histérico que siguié esta figura en la

ley, primero en el Cédigo Penal, y luego en la Ley de Drogas.

Durante la discusién del Cédigo Penal, en la Sesién 62° del 16 de octubre de
1871, fue aprobado el siguiente articulo:

Art. 284°. Toda asociacion formada con el objeto de atentar contra el orden social,
contra las buenas costumbres, las personas o las propiedades, importa un delito que
existe por el solo hecho de organizarse la parz‘ida”z.

1 Abogado de la Unidad Especializada en Trifico Ilicito de Drogas y Estupefacientes,

Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Manuel de Ricoba y Ricoba, “Cidigo Penal de la Repiiblica de Chile y Actas de las Sesiones de
la Comisién Redactora del Codigo Penal Chileno”, Editorial Edeval, Valparaiso, 1974, p. 369.
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Conforme lo sefiala Don Mario Verdugo®, la norma se basa en el articulo 322°

del Cédigo Penal Belga:

Art. 322°: Toda asociacion formada con el objeto de atentar contra las personas o las
propiedades es un crimen o un delito, que existe por el solo hecho de la organizacion

de la partida’.

Al respecto, y en el marco de establecer los criterios o elementos necesarios
para configurar el delito de asociacién ilicita, el citado autor indica que en la
Sesion 1573, pidid el serior Gandarillas que se suprimiera la palabra ‘partida” con
que termina el articulo 292", que decia: “Por el solo hecho de organizarse la partida’,
porque la finalidad de la disposicion es castigar los cuerpos formados para propender
a un fin ilicito, de un modo mds o menos estable, a diferencia de las conspiraciones
para cometer uno o mds delitos determinados, que se castigan con las penas asignadas
en el Libro I. No basta, por consiguiente, que se forme una partida de criminales,
para que tenga aplicacion este articulo; es necesario, ademds, que esa partida consti-
tuya un cuerpo organizado con sus jefes y reglas propias. La Comision acept estas
consideraciones, acordando suprimir la palabra en cuestion™.

De esta forma, la discusién legislativa del proyecto de Cédigo Penal nos entrega
los primeros indicios sobre los criterios o elementos que el legislador consideré
como necesarios para tener por configurada la asociacién ilicita del articulo
292° de este cuerpo legal:

1. cuerpo organizado de delincuentes,
2. jefes (centro de poder),
3. relativa estabilidad en el tiempo, y

4. finalidad de atentar contra el orden social, contra las buenas costumbres,
las personas o las propiedades.

Por su parte, de la discusién legislativa de la Ley N°20.000, podemos observar
que el proyecto del Ejecutivo en su articulo 22°, inciso 2°, incluia la definicién
de “organizacién delictual”:

“Se entiende por organizacion delictual, para estos efectos, a aquella sociedad crimi-
nal constituida por un grupo de dos o mds personas, jerarquica y disciplinariamente
constituido, unidas todas por el propdsito comiin y de permanencia en el tiempo, de
incurrir en una indeterminada cantidad de delitos a fin de repartirse las utilidades

0 beneficios que de ellos provenga’.

3 Mario Verdugo Marinkovic, “Cddigo Penal. Concordancias. Antecedentes historicos. Doc-
trina. Jurisprudencia”, Tomo II, Editorial Juridica, 22 edicién, 1986, Santiago, p. 683 y ss.

4 Ibid, nota 3, p. 638 y ss.
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El concepto citado debe complementarse con el inciso 1° del mismo articulo y
que indica: “Los que formen parte de una organizacion delictual destinada a come-
ter delitos contemplados en esta ley(...)".

Podemos apreciar que en relacién a los criterios o elementos ya referidos, el
proyecto establecia:

1. existencia de un grupo jerdarquico y disciplinado,
2. permanencia en el tiempo,

3. propésito comin de cometer una cantidad indeterminada de delitos

comprendidos en la Ley de Drogas, y
4. fin de repartirse las utilidades o beneficios provenientes de los mismos.

Como podemos ver, existen fuertes similitudes entre ambas, diferencidndose
la figura consagrada en el Cédigo Penal, fundamentalmente, en su finalidad,
esto es, atentar contra el orden social, las buenas costumbres, las personas y las

propiedades.

En el caso de la figura propuesta por el Ejecutivo para la nueva Ley de Drogas
(N°20.000), la finalidad era el lucro de los integrantes de la asociacién.

Dos indicaciones en la discusién del proyecto en la Comisién Especial de Dro-
gas de la Cdmara Baja’, eliminaron la referida definicién, quedando el articulo
practicamente con la redaccién que hoy conocemos, y que remite, en definitiva,
la definicién de los requisitos o elementos necesarios para su configuracién al
desarrollo que la doctrina o la jurisprudencia hagan al respecto.

Es importante destacar que la figura no ha sufrido modificaciones de fondo
desde su primera inclusién en el articulo 8" de la Ley N°17. 934 de 16 de mayo
de 1973, que senalaba:

Articulo 8°.- Los que se asociaren u organizaren con el objeto de elaborar o traficar
con substancias estupefacientes en contravencion a las probibiciones o restricciones

5  “Se formularon las siguientes indicaciones: a) De la Diputadas sefiorita Sciaraffia y la
sefiora Soto, para reemplazarlo por el siguiente: “Articulo 22.- Los que se asociaren u
organizaren con el objeto de cometer alguno de los delitos contemplados en esta ley,
serdn sancionados, por este solo hecho, segin las normas que siguen: 1°. Con presi-
dio mayor en sus grados medio a maximo, al que financie de cualquier forma, ejerza
el mando o direccién, o planifique el o los delitos que se proponen. 2°. Con presidio
mayor en sus grados minimo a medio, al que suministre vehiculos, armas, municiones,
instrumentos, alojamientos, escondite, lugar de reunién o cualquiera otra forma de cola-
boracién para la consecucién de los fines de la organizacién”. b) Del Diputado sefior
Orpis, para agregar el siguiente inciso final: “Para los efectos de la aplicacién de la pena,
se estard a lo dispuesto en el articulo 74° del Cédigo Penal” (Texto Primer Informe de la
Comisién Especial de Drogas. Primer trdmite constitucional. 12-03-2001).
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legales o reglamentarias, serdan sancionados, por este solo hecho, segiin las normas que
siguen.

1° Con presidio mayor en su grado medio, si se tratare de individuos que hubieren
ejercido mando en la organizacion o hubiesen aportado el capital para la elaboracion
0 trdfico.

20 Con presidio mayor en su grado minimo si se tratare de cualquier otro indivi-
duo que hubiese tomado parte en la asociacion o que voluntariamente y a sabien-
das hubiere suministrado a alguno de sus miembros, vebiculos, armas, municiones,
instrumentos, alojamiento, escondite o lugar de reunion para la comision de estos
delitos”.

El legislador tomé una opcién muy acertada, a nuestro juicio, al consagrar en
la Ley de Drogas N"17.934 una forma de asociacién para delinquir, cuya fina-
lidad era la elaboracién o trifico de drogas, excluyendo de la misma, la puesta
en peligro del bien juridico orden publico.

En este sentido, nuestro legislador sigui6 el camino que ha tomado la mayor
parte de la legislacién comparada.

Citamos, en este sentido, a Isabel Sdnchez Garcia de Paz: “la mayoria de los
ordenamientos ofrecen una regulacion claramente diferenciada de la asociacion ili-
cita orientada por fines politicos o, mds precisamente, dirigida a la comision de delitos
contra el Estado, y la asociacion criminal o para delinquir, caracteristica de la delin-
cuencia comun’.

En lo que respecta al tema que nos ocupa, esto es los criterios o elementos
necesarios para tener por configurado el delito de asociacién ilicita, el tra-
tamiento diferenciado de aquellas asociaciones cuyo fin es atentar contra el
orden publico, de las que tienen por finalidad cometer delitos para el lucro de
sus integrantes, resulta del todo entendible si consideramos que dichos crite-
rios o elementos reflejan los rasgos de la organizacién.

Una organizacién cuyo fin es atentar contra el orden publico, deberd poner
énfasis en la jerarquia, la compartimentacidn, la disciplina, la clandestinidad, el
compromiso moral del individuo materializado en lealtad y obediencia estricta,
proyeccién en el tiempo, etc., puesto que deberd enfrentar al aparato de perse-
cucién del Estado en toda su capacidad’.

6  Isabel Sinchez Garcia de Paz, “Funcién politico criminal del delito de asociacién para
delinquir: desde el derecho penal politico hasta la lucha contra el crimen organizado”,
Derecho penal contemporineo, Revista internacional, Abril — Junio 2008, Legis Edito-
res S.A., Bogotd, Colombia, pp. 118 y ss.

7  Como ejemplo de este tipo de organizacion, resulta interesante examinar la obra “Paris
después de la liberacién”, de Anthony Beevor & Artemis Cooper, el que describe en su
Primera Parte, las estrictas normas organizacionales que la Resistencia Francesa debi6

128

ArricuLos



Unidad Especializada de Trafico llicito de Drogas y Estupefacientes

Muy distinto es el caso una organizacién cuyas actividades ilicitas tienen por
objetivo el lucro, que pondra mds énfasis en la flexibilidad, el ahorro de costos,
la confianza y el sigilo, en que para el Estado serd un objetivo més dentro de
los innumerables blancos que componen la actividad de persecucién del delito,
sin el sentido de urgencia o sobrevivencia que le impone la primera.

Al respecto podemos realizar el siguiente paralelo:

Asociacién ilicita
para atentar contra el orden publico

Asociacién ilicita
para el trifico de drogas

una  capacidad de
decisién muy definida
y se comunican entre
si a través de un enlace

predefinido.

Elemento Elemento
Estructura Se organiza en torno a|Centro de poder |Posee un nicleo que
jerarquizada y una estricta jerarquia,|y restriccién de la |[toma las decisiones,
compartimentada | donde cada nivel posee | informacién coordina, asigna tareas y

sereservalainformacién
de mayor relevancia.

Asignacién de un
rol en la orgénica

El sujeto es asignado
para  cumplir  una
funcién en la
organizacién,donde serd
entrenado tendiendo a
su especializacion.

Asignacién de
funciones

El sujeto que no es parte
del centro de poder,
cumple una funcién
que puede variar en el
tiempo, la que también
puede ser entregada a
terceros.

Proyeccién en el
tiempo

Siendo la  finalidad
atentar contra el orden
publico, la supervivencia
de la organizacién y su
proyeccién en el tiempo
es clave para el logro
de este fin, ya que su
finalidad es de largo

aliento.

Relativa
permanencia en
el tiempo

La duracién de la
organizacién estard
supeditada a la voluntad
de quienes componen
el centro de poder y a
su capacidad evitar la
persecucién penal.

Alto compromiso
moral

El compromiso de los
intrigantes estard basado
en la adscripcién a los
principios y objetivos
de la organizacién.

Comisién de
delitos con el fin
de lucrar

El compromiso de
sus integrantes estard
basado en la posibilidad
de lucrar a una mayor
escala integrando la
organizacién, que fuera

de ella.

Podemos concluir, entonces, que tanto desde el punto de vista de la legislacion
comparada, que hace un tratamiento diferenciado de ambos tipos de organiza-

implementar para derrotar a la ocupacién alemana durante la Segunda Guerra Mundial.
Editado por Booket, Barcelona, 2006, pp. 16 y ss.
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ciones, como de /a historia de la ley, que excluye de su tratamiento en el articulo
16° de la Ley de Drogas el fin de atentar contra el orden publico, como de la
naturaleza de ambos tipos de asociaciones ilicitas, cuyos disimiles fines las obligan
a adoptar formas organizativas muy distintas, que resulta improcedente darles
un tratamiento comun. Ello redundaria en fuertes inconsistencias a la hora de
definir los criterios o elementos necesarios para su configuracién, con las con-
siguientes dificultades probatorias, especialmente en relacién a la asociacién
ilicita para el narcotrafico, donde se exigiria un estindar que no se condice con
su naturaleza, la cual estd orientada a cometer delitos de la Ley de Drogas con
la finalidad del lucro, muy lejos de pretender desafiar el orden publico.

Por lo tanto, si atendemos exclusivamente a la historia de la ley y a la disimil
naturaleza de aquellas asociaciones que tienen por finalidad atentar contra el
orden publico, de aquellas cuyo fin es cometer delitos de la Ley de Drogas para
el lucro de sus integrantes, podemos concluir, inicialmente, que los criterios o
elementos necesarios para tener por configurado el delito de asociacién ilicita
para el trifico de drogas son®:

1. Centro de poder y restriccién de la informacién
2. Asignacién de funciones
3. Relativa permanencia en el tiempo

4. Comisién de delitos con el fin de lucrar

Il. La jurisprudencia

A continuacién examinaremos la evolucién de la jurisprudencia en torno a los
criterios o elementos necesarios para la configuracién del delito de asociacién
ilicita para el trifico de drogas del articulo 16° de la Ley de Drogas, lo cual da
cuenta de la flexibilidad y adaptacién de este tipo de criminalidad a través del
tiempo.

La sentencia RUC 0500322293-6 del 6° TOP de Santiago, de fecha 3 de
mayo de 2007 (Caso “Los Cara de Pelota”), en su considerando decimoquinto
sefial6 al respecto lo siguiente:

“Que, si bien nuestro Codigo Penal no define en forma especifica lo que debe enten-
derse como el género “asociacion ilicita’, ni tampoco lo hace la ley 20.000, que es la
que sanciona esta figura en relacion al trdfico ilicito de droga, limitandose a serialar
en su articulo 16° en sus niimeros 1°y 2°, las penas en que incurrirdn las personas que
incurran en las conductas que en la misma disposicion se indican’”.

8  Desde ya hacemos presente la mutabilidad de estos elementos o criterios.
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“De las disposiciones de los articulos 292° y 293° del Codigo citado, articulo 16° de la
Ley 20.000, de la doctrina y la jurisprudencia, podemos obtener los elementos que se
requieren para estimar como configurado el referido tipo penal’.

“Estos elementos estructurales del tipo son:
1. Pluralidad de personas. Dos o mds personas concertadas
2. Un centro de poder
3. Distintos niveles jerdrquicos
4. Los miembros tienen diversas tareas o misiones compartimentadas
5. Sometimiento a una férrea disciplina
6. Intercambio de sus miembros
7. Aplicacion de tecnologia e implementacion logistica

8. Apariencia de legalidad en algunas actividades o simplemente la realizacion
de una actividad francamente clandestina

9. Una o varias finalidades
10. Relativa independencia de los miembros”.

“Cabe agregar que conforme lo establece el articulo 292° del Codigo Penal toda aso-
ciacion ilicita que se conforma, importa un delito con el sélo hecho de organizarse,
lo que guarda armonia con lo previsto en el articulo 18° de la Ley N"20.000 que
establece que los delitos que trata esta ley se sancionardn como consumados desde que
haya principio de ejecucion’.

A nuestro juicio, la enumeracién de los elementos o criterios realizada por el
tribunal confunde aquellos propios de una asociacién que posee una finalidad
de atentar contra el orden publico, y los caracteristicos de las asociaciones para
el trafico de drogas. Lo vemos fundamentalmente en la mencién a criterios
tales como la existencia de “niveles jerdrquicos”, “compartimentacién”, “disci-
plina férrea”y “clandestinidad”.

No pensamos que dichos elementos sean propios de una asociacion ilicita para
el narcotrafico, al menos en la mayoria de los casos de estas organizaciones.
Para comprender dicha afirmacién es necesario entender que una organizacién
delictual orientada al lucro, adoptard formas muy funcionales a su fin, spor qué
entonces habria de ser necesaria una disciplina férrea, si basta con la obedien-
cia al centro de poder?, ses compartimentacién la restriccién de informacién
por parte del centro de poder al resto de los integrantes? Creemos que no.
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El 3° TOP de Santiago, en sentencia RUC 0600765400-4, dictada el 20 de
octubre de 2008 (Caso Ciulla), estimé en su considerando octavo:

“(...) permiten a este Tribunal adquirir la conviccion que efectivamente operd una
organizacion de tipo informal, en la que habia una jerarquizacion de sus integran-
tes, con un centro de poder identificable, que cumplian diversas tareas comparti-
mentadas, que se regian por una disciplina con principios claros, profesionalizada,
conformada con el fin de dedicarse a actividades ilicitas y obtener de esta manera un
lucro, configurando con ello la conducta tipica descrita por el legislador’.

Agrega en su considerando noveno:

“La asociacion ilicita por naturaleza implica la realizacion de una serie de conductas
a lo largo del tiempo, las que se van ligando en miras a un objetivo comiin como es en
este caso la comercializacion de droga’.

El fallo citado nos parece un avance respecto del anterior, ya que hace mencién
a un “centro de poder” (omitiendo la existencia de distintos niveles jerdrqui-
cos), a la existencia de una “disciplina” (sin el apelativo de “férrea”, utilizado
precedentemente), y destaca que su “finalidad” es la comercializacién de droga,
y no desafiar el orden publico.

Creemos que la alusién a una jerarquia seria procedente si ella responde a la
idea de la existencia de un centro de poder que se reserva la toma de decisiones
y el resto que las acata, como lo harfa una unidad econémica de caracter pro-
ductivo cualquiera, modelo que creemos sigue la mayoria de las organizaciones
criminales criollas ligadas al trifico de drogas, pero no como una “pirimide que
posee una rigida cadena de mando”, puesto que ello, junto a la “compartimen-
tacién’, nos parece completamente ajeno a este tipo de asociaciones ilicitas.

Al respecto, durante el afio 2009, la jurisprudencia de nuestros tribunales
pareci6 registrar un cambio en torno a los criterios o elementos necesarios en
comento, tendencia que pareciera inclinarse por un concepto de asociacién
ilicita para el trdfico de drogas mds cercano a nuestra realidad, alejindose de la
imagen de organizacién “mafiosa’, que aparentemente primé en sus inicios.

Asi lo podemos apreciar en el siguiente fallo, del 3° TOP de Santiago, RUC
0700 61 6004-7, de 17-02-2009:

‘DECIMO TERCERQO: En la especie, los hechos acreditados, encuadran en el tipo
penal antes descrito, por cuanto un grupo de personas, bajo la direccion de uno de
ellos, actuando organizadamente —con un horario determinado, siguiendo pautas
de accion, recibiendo ‘remuneraciones’, y mediante el uso de elementos tecnoldgicos—
actuaban para vender clorhidrato de cocaina en la poblacion Rosita Renard. A este
respecto, el concepto de “asociacion u organizacion” que emplea el tipo penal, ademds
de entenderse en su sentido natural y obvio —esto es— “unir una persona a otra que
colabore en el desemperio de algiin cargo, comision o trabajo” o “asociacion de personas
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regulada por un conjunto de normas en _funcion de determinados fines”, debe en este
caso en particular reunir otros requisitos establecidos doctrinaria y jurisprudencial-
mente’.

“Estos requisitos consisten principalmente en que la pluralidad de personas deben
estar regidas por un centro de poder, organizadas jerdrquicamente, distribuyéndose
las funciones que tienden a un fin ilicito, y con un cardcter mds o menos permanente

en el tiempo’.

Si consideramos que la existencia de un centro de poder y una distribucién de
funciones impone necesariamente la existencia de una jerarquia, los criterios o
elementos necesarios para tener por configurada la figura serian:

1. Centro de poder

2. Distribucién de funciones

3. Caricter mds o menos permanente

4. Fin de cometer delitos de la ley de Drogas.

Posteriormente, un fallo del TOP de Colina’, se pronuncia en el mismo sen-
tido en su considerando undécimo:

“La jurisprudencia nacional antes citada converge en la concurrencia de estos requi-
sitos, en efecto, se ha serialado que para que realmente se configure el delito antes
mencionado es indispensable que ésta esté formada por dos o mds personas cuyas
voluntades converjan para formar un cuerpo organizado jerdrquicamente, dirigido
por uno o mds jefes, con reglas y directivas que deben acatar y hacer cumplir discipli-
nariamente (entre ellas el sigilo), con cardcter mds o menos permanente en el tiempo'y
con la finalidad de cometer uno o mds de los delitos que contempla la ley sobre drogas
y estupefacientes’.

Resulta interesante destacar en el fallo citado el reemplazo del concepto “clan-
destinidad” por “sigilo”, que nos parece mucho mds acorde, como hemos dicho,
al actuar de este tipo de organizaciones. Citamos al respecto el Diccionario
de la Real Academia Espaola: “clandestino”, es algo secreto, oculto, y espe-
cialmente hecho o dicho secretamente por temor a la ley o para eludirla, en
cambio “sigilo” es un silencio cauteloso™.

Otro fallo, del mismo aflo, se pronuncia en igual sentido™:

“1%: (...) Los requisitos de este tipo penal han de buscarse en torno a lo dispuesto en los

articulos 292 del Codigo Penal y 16 de la ley 20.000. En este sentido, la jurispru-

9 RUC 0600 578577-2, de 22-04-2009.
10 Diccionario de la Real Academia Espafiola, edicién 212 (2001).
11 TOP de Colina, Regién Metropolitana, RUC 0600 578 577-2, de fecha 30-06-2009.
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dencia nacional ha concordado que se requiere para que exista el injusto de asociacion
ilicita de una union de voluntades que se organicen en torno a un fin comiin, dotados
de una estructura interna de tipo jerdrquica, dirigida por uno o mds jefes, de cierta
permanencia y estabilidad en el tiempo, con reglas y drdenes que deben obedecer y
hacer cumplir disciplinariamente, todo ello con la debida cautela y que sus miem-
bros cumplan funciones distintas, precisas y determinadas, convergentes hacia el fin
comiin que es consumar trdficos ilicitos de drogas’.

Agrega a continuacién en el mismo numeral: “Con la prueba rendida, se pudo
acreditar que desde el asio 2006 a octubre de 2007, se formd una organizacion
estructurada de manera jerdrquica con una clara distincion entre funciones de orden,
mando y direccion y otra de cardcter ejecutiva, conformando un conjunto asociado
destinado a la realizacion de trdfico de drogas desde el interior del Centro Peniten-
ciario Colina Dos, hacia destinos que el mando oportunamente determing’.

No podemos concluir el presente titulo sin referirnos a la sentencia dictada
por la Excelentisima Corte Suprema, el dia 15 de marzo de 2010%, que sin
perjuicio de realizar una serie de consideraciones doctrinarias, hace un recono-
cimiento expreso a los que en su parecer debieran ser los criterios o elementos
necesarios para configurar el delito en comento, a la luz del desarrollo de la
jurisprudencia.

Pasamos a continuacién a reproducir el parrafo en cuestidn, inserto en el con-
siderando décimo tercero:

“La jurisprudencia ha desarrollado los criterios o elementos necesarios para determi-
nar o llenar de contenido el tipo delictual, a saber: la existencia de estructuras jerar-
quizadas, de comunicaciones y/o instrucciones, concertacion, distribucion de tareas y
una cierta estabilidad temporal (...)’.

Nos parece que la Excelentisima Corte Suprema recoge acertadamente el
avance o acercamiento que habiamos venido observando en nuestra juris-
prudencia, en el sentido de no confundir una organizacién compleja del tipo
mafioso o terrorista, con aquellas destinadas a delinquir, cuya modalidad orga-
nizacional es obviamente menos compleja, cosa que se expresa en criterios o
elementos menos numerosos y de mayor simplicidad, donde a pesar de ello
—como dirfa don Claudio Pavéz— su cardcter de asociacion ilicita para el trfico
de drogas es innegable.

Analicemos los elementos mencionados en el fallo:

1° Estructuras jerarquizadas, de comunicaciones y/o instrucciones,
2° Concertacion,
3° Distribucién de tareas vy,

4" Una cierta estabilidad temporal.

12 Excelentisima Corte Suprema, Rol N°7712-08, 15 de marzo de 2010.
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Entendemos que la existencia de un estructura jerarquizada, relativa a las
comunicaciones y las instrucciones, es otra forma de describir aquello que
hemos venido planteando como “centro de poder”, que se reserva la toma de
decisiones y distribuye instrucciones al resto, por lo tanto, nos parece adecuada
la terminologia usada por la Excelentisima Corte Suprema, puesto que con-
creta dicha jerarquia en la posibilidad dar instrucciones y limitar la comunica-
cién hacia el resto de los integrantes que no forma parte del nicleo decisor.

Quedan lejos las referencias a clandestinidad, disciplina férrea, compartimen-
tacién, etc., que veiamos en los primeros fallos desde la vigencia de la Ley
N"20.000, tan ajenos, a nuestro juicio, a la naturaleza de este tipo de organi-
zaciones.

La concertacién no nos merece mayor comentario, en cuanto es consustancial
a la existencia de la asociacién, lo mismo la distribucién de tareas, que es una
de las formas en que se materializa dicha concertacién, y cierta estabilidad en
el tiempo, que siempre hemos entendido como necesaria.

Se recoge, por lo tanto, en nuestra jurisprudencia con toda claridad el proceso a
que nos referiamos en el presente titulo, y que ha venido acercando la visién de
las asociaciones ilicitas para el trifico a una idea mucho mds cercana a nuestra
realidad, como veremos en el préximo titulo.

Sin perjuicio de lo anterior, el fallo de la Excelentisima Corte Suprema agrega
—aparentemente— otro elemento a los enumerados:

“1°).— Que a los fundamentos anotados en la resolucion que antecede y que ya se han
dado por expresamente reproducidos, con la finalidad de evitar repeticiones innecesa-
rias, se impone agregar que por tltimo, tampoco se observa la necesaria lesion al bien
Juridico protegido por el articulo 22, N2, de la Ley N°19.366, en la medida que
se considere, como lo hace un sector de la doctrina, que ese objeto juridico amparado
es el propio poder del Estado, en otras palabras, su primacia en cuanto institucion
politica y juridica, comprometida por el mero hecho de la existencia de otra institu-
cion, con fines antitéticos a los suyos, que le discute esa hegemonia o monopolio del
orden juridico y politico’, dicho de otra manera “con el delito de asociacion ilicita
trata nuestro Codigo de proteger la propia institucion estatal, su hegemonia y poder,
frente a cualquiera ofra organizacion que persiga fines contrarios y antitéticos a los
de aquélla, pues la mera “existencia” de una pluralidad de personas que, de forma
‘organizada” (asociativamente), intentan unos objetivos opuestos a las leyes penales,
pone ya en entredicho la suprema y efectiva supremacia del poder del Estado”. De
todo lo cual, es logico colegir que el titular del bien juridico protegido es el propio
Estado, guardidn del orden social, que ostenta el monopolio del orden juridico, y
no la colectividad indiscriminadamente considerada” ( José Luis Guzmdn Dalbora:
“Objeto juridico y acciones del delito de asociaciones ilicitas”, en Revista de Derecho
Penaly Criminologia, 2¢ Epoca, Niimero 2 (1998), pdgina 158 y 159); aun cuando
se estime que es el “orden piiblico” el objeto protegido en la asociacion criminal, siendo
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el conglomerado social en su conjunto, y no el Estado, el sujeto pasivo del delito,
tampoco puede entenderse acreditado el ilicito. “La existencia de una asociacion cuyo
objetivo sea la comision de delitos afecta, por si misma, a la tranquilidad piiblica,
no sélo porque el hecho del conocimiento de su existencia produce inquietud social,
sino también por el peligro que implica para la preservacion del orden social estable-
cido y legalmente protegido” (Creus: “Derecho Penal’, parte especial, tomo 11, Astrea,
segunda edicion, Buenos Aires, 1988, pdgina 106 ); en esta hipdtesis, la pretendida
organizacion no alcanzd los ribetes de trascendencia antes reseriados ni menos puso
en peligro la institucionalidad, estabilidad o permanencia estatal’.

El punto es de suma importancia, porque se refiere a un aspecto central desa-
rrollado en el presente articulo, cual es, la naturaleza de la asociacién ilicita
consagrada en el articulo 16° de la Ley N"20.000, por lo cual lo analizaremos
en detalle.

La Excelentisima Corte Suprema sefiala, en este sentido, que para configurarse
el delito en comento debe existir /a necesaria lesion al bien juridico protegido, cual
es el propio poder del Estado, concepto que luego es delimitado de la siguiente
manera: ‘/a mera existencia de una pluralidad de personas que, de forma “organi-
zada’ (asociativamente), intentan unos objetivos opuestos a las leyes penales, pone ya
en entredicho la suprema y efectiva supremacia del poder del Estado’.

En primer lugar, la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria han considerado
siempre al delito de asociacién ilicita como de peligro abstracto y de mera acti-
vidad, por lo que es errado hablar de la “necesidad” de lesién al bien juridico

protegido por la figura.

En segundo lugar, hemos sostenido que en una asociacién ilicita de esta natu-
raleza, no es posible afirmar que tienen por finalidad atentar contra el poder
del Estado, puesto que confunde figuras que son esencialmente distintas. No
repetiremos los argumentos expuestos, pero si dejaremos consignado que en
este punto el fallo pareciera (sélo en apariencia como veremos a continuacion)
perder la acertada direccién que poseia cuando enumeraba los criterios o ele-
mentos necesarios para su configuracién.

Sin embargo, al afirmar el alto tribunal que la sola existencia de éste tipo de
organizaciones, es decir, aquellas cuyos elementos son “/a existencia de estruc-
turas jerarquizadas, de comunicaciones y/o instrucciones, concertacion, distribucion
de tareas y una cierta estabilidad temporal”, pone en peligro la supremacia del
Estado, no agrega un nuevo criterio o elemento para la configuracién del delito
en comento, simplemente afirma que su “sola” existencia pone en peligro la
supremacia mencionada, ya que ella deberd ser acreditada en base a los elemen-
tos ya mencionados: centro de poder, distribucién de funciones, estabilidad en
el tiempo y fin de cometer delitos de la Ley de Drogas, pero en caso alguno
entendemos que pone en jaque al Estado, pues de esa manera el delito seria
inexistente.
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Por otra parte, la Corte refiere la posibilidad de atentar contra el bien juridico
« 11 L » .. ~ « . .

orden publico”, pero vuelve a delimitar su alcance sefialando que “Za existencia
de una asociacion cuyo objetivo sea la comision de delitos afecta, por si misma, a la
tranquilidad piiblica, no sélo porque el hecho del conocimiento de su existencia pro-
duce inquietud social, sino también por el peligro que implica para la preservacion
del orden social establecido y legalmente protegido™.

Nos remitimos a los argumentos vertidos respecto al bien juridico poder del

Estado.

I1l. El fendmeno criminal

A continuacién intentaremos caracterizar la asociacién ilicita para el trafico de
drogas en nuestro pais, recorriendo su historia desde sus inicios hasta nuestros
dias, con el objetivo de analizar cémo la evolucién legislativa y jurisprudencial
orientada a su persecucién ha sido también un reflejo de la dindmica seguida
por estas organizaciones criminales.

De acuerdo a los antecedentes que el historiador Manuel Salazar expone en su
obra “Traficantes & Lavadores™, es posible distinguir a lo menos tres etapas®
en la historia del narcotrifico en Chile:

La primera, ‘medio siglo atrds, al promediar los arios 40, (cuando)'

unos pocos
aventureros audaces, engominados y de modales correctos, compartian el mercado
del contrabando de sedas, la trata de blancas, el comercio de drogas y la reduccion
de especies robadas. Unos peldarios mds abajo en la rigida aristocracia del crimen
estaban los cartilleros de apuestas clandestinas, los ladrones de joyas y los asaltantes.
Muy pocos eran ricos de verdad y casi todos —como escribia entonces EI Reporter X
en la recién creada revista Ercilla— llevaban la persecucion policial aferrada como un

perro a sus talones”.

Continua el autor: “E/ trdfico y el consumo de drogas estaba circunscrito al dmbito
del trasnoche y a los afanes de prolongar las juergas con cierto decoro en prostibulos
o night club. Sus proveedores eran algunos farmacéuticos y ciertos personajes de la
colonia china residente que habian perfeccionado las técnicas de refinacion’.

El autor describe una segunda etapa, en el “momento en que empezaron a sur-
)

gir los primeros indicios de una mafia organizada para ampliar el mercado de la

droga’, época que segin Salazar resulta dificil de precisar para sus fuentes, pero

13 El parrafo posee la siguiente cita de autor: Creus: “Derecho Penal”, parte especial, tomo
I1, Astrea, segunda edicién, Buenos Aires, 1988, p. 106.

14 Manuel Salazar, “Traficantes & Lavadores”, Editorial Grijalbo, Santiago. 1996, pp. 9y ss.

15 EI autor no se refiere explicitamente a la existencia de “etapas” en su libro, por lo que
dicha alusién es una interpretacién de quien suscribe el presente articulo, a partir de la
exposicién histérica que Salazar realiza.

16 Agregado entre paréntesis por el autor del presente articulo.
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que pareciera situarse alrededor de los afios 50, en una estrecha relacién con
los puertos nortinos, especialmente Arica y Valparaiso, donde la condicién de
puerto “libre” del primero habria sido un fuerte estimulo al surgimiento de este
tipo de organizaciones en Chile.

En este sentido agrega, “varios de los delincuentes que se transformarian en ave-
zados narcotraficantes internacionales se iniciaron como contrabandistas de poca
monta, disputandose a punta de escopetazos los licores y las prendas de seda y nylon
que se descargaban de los bugques mercantes surtos en los puertos. Todavia en los cuar-
teles policiales del norte se habla del “Cabro Gutiérrez’, del “Negro Jos¢”, del “Rubio
Herrera®, de “Los Mala Fe” y del “Matadero Tira’, entre tantos otros que dieron
forma a las bandas que desde los arios 60 empezaron a especializarse en el trifico de
drogas™’.

Al parecer esta etapa habria encontrado su fin el afio 1973, cuando en los
meses posteriores a la intervencién militar, fueron extraditados a los Estados
Unidos la mayoria de los narcotraficantes mas connotados del pais. De acuerdo
al autor, los que no tuvieron este fin ‘vptaron por buscar paisajes mds tranquilos
y abandonaron el pais’.

Senala Salazar que, ‘deberian pasar varios afios para que el problema reapareciera
con una nueva y dramdtica fuerza, emanada de la irrupcion de los carteles colombia-
nos y del explosivo aumento del consumo en Estados Unidos y Europa™.

Luego indica, en relacién a la influencia indirecta sobre Chile de los carteles
colombianos surgidos a principios de los afos 80:

‘Empezaron comprando pasta base en Perii, Bolivia, Chile y Argentina y acabaron
creando las mayores mafias de la historia americana. Elevaron en 13 arios las reser-
vas de divisas desde USD 35 millones hasta 5.630 millones. Carlos Lehder, Pablo
Escobar, los hermanos Rodriguez Orejuela y “Pacho” Herrera sembraron el terror en
las calles colombianas. Asesinaron a Lara Bonilla, ministro de Interior, y a Mauro
Hoyos, procurador de Colombia™.

“En Chile el narcotrdfico se transformd bruscamente en el iiltimo quinguenio en
una plaga temible, en un flagelo que empezd a descargarse sobre la tan alardeada
bonanza econdmica que sitia al pais entre las naciones de mds rdpido crecimiento en
el mundo™.

La relacién entre el contexto de un desarrollo econémico acelerado y el renacer
de la organizacién criminal ligada al narcotréfico es, a nuestro juicio, de mucha

17 1Ibid, nota 14, pp. 10 y ss.

18 Ver al respecto del mismo autor, “E/ debut de los colombianos’, Serie del crimen organi-

zado, Capitulo IV, Diario La Nacién Domingo, 14 de abril de 2007.
19 Ibid.
20 Ibid, nota 14, p. 15.
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trascendencia, puesto que el proceso econémico que vivird nuestro pais a par-
tir de los afios 90, en el contexto mundial de la caida del modelo econémico
centralmente planificado y la consolidacién casi sin contrapeso a nivel mundial
del sistema neoliberal, junto a la creciente globalizacién e internacionalizacién
de nuestra economia, irradié con sus nuevos paradigmas todos los dmbitos de
la sociedad chilena.

El Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), ha sabido plas-
mar como pocos —a través de sus informes anuales sobre Indices de Desarrollo
Humano?'- los profundos cambios que experimenté nuestra sociedad a partir
de la ultima década del siglo pasado. A continuacién citamos un parrafo del
informe correspondiente al afio 2000:

‘Hace tan solo 35 atios la vida de los chilenos estaba marcada por el mundo rural.
Mouchos carecian de los servicios bdsicos, pocos tenian televisor y el horizonte solia
coincidir con las fronteras del pais. Quienes pueden rememorar ese pasado cercano,
perciben la celeridad con la cual se esfumd ese mundo. Una profunda reorganizacion
social avanzd sigilosamente. Desde la restructuracion del mapa mundial hasta el
cambio de las costumbres y pasando por las plazas comerciales, todos los hitos solidos
de la vida cotidiana han parecido disolverse. No solo se trata de transformaciones
dentro de un marco de continuidad. Mds que una época de cambios, se vive un ver-
dadero cambio de época™”.

El fenémeno delictual no quedé al margen de este proceso. En este sentido es
posible apreciar que la forma que las asociaciones ilicitas para el tréfico de dro-
gas adoptardn en adelante, fue también modelada por los profundos cambios
de fin de siglo, pasando a ser solo un reflejo mds de los nuevos paradigmas del
Chile post moderno.

¢Pero cuiles son los elementos que a nuestro juicio compartirian esta nueva
era y la renovada organizacién criminal ligada al narcotrifico que de acuerdo a
Manuel Salazar emerge a partir del dltimo quinquenio?

Sin pretender abarcar todas las situaciones o aspectos, puesto que excederia las
posibilidades del presente articulo, a juicio de quien suscribe es posible distin-
guir a lo menos los siguientes elementos que modelaron la actual asociacién
ilicita para el trifico de drogas, y que se relacionan directamente con la época
en que ella resurge en nuestro pais:

« » . .-’
* La “empresa’, como modelo de organizacién para un grupo de personas

cuyo fin es el lucro, e integracién de reglas propias del libre mercado al

modus operandi de la organizacién delictual

21 Ver al respecto, “Indice de Desarrollo Humano en Chile 1990 - 1998”, capitulo I, elaborado
y publicado por el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, p. 5 y ss.

22 “Desarrollo en Chile, mds sociedad para gobernar el futuro. Informe ario 2000’ elaborado y
publicado por el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, p. 24.
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En este sentido, podemos hacer un paralelo con las dos opciones organizacio-
nales que en su tiempo representaron el Cartel de Medellin y el Cartel de Cali
en la Colombia de los afios 80, teniendo presente las obvias diferencias entre
esa realidad y la chilena. El primero representé una organizacién muy expan-
dida, que monopolizaba gran parte de los distintos eslabones de la cadena de
actos que importa el trifico de drogas, con un mando central muy nitido que
residia en Pablo Escobar®, versus el sentido “empresarial” del Cartel de Cali,
que coordinaba 12 grupos de traficantes independientes, y que representaban
una suerte de cooperativa®.

Alvaro Guzmadn, un socidlogo de la Universidad del Valle de Cali que seguia de
cerca las evoluciones del cartel, definia sus diferencias con el cartel de Medellin: Uno
es el capitalista salvaje representado por Pablo Escobar, que tiene su propio ejército y
se cree duerio del pais. El otro, el de Cali, es el gerente moderno, que trata de acomo-
darse con el poder politico y que opera dentro del Estado...”.

La organizacién chilena no escapa a esta influencia neoliberal de la organiza-
cién criminal, que pareciera ser el camino elegido por la mayoria de las éstas a
nivel mundial, como lo sefiala Peter Andreas: “En un mercado global dominado
por corporaciones transnacionales procedentes del mundo industrializado, las orga-
nizaciones criminales o delictivas figuran entre algunas de las transnacionales mds
exitosas —aunque menos aplaudidas— del mundo en desarrollo. Independientemente
de su estatus ilegal, las actividades economicas de las organizaciones transnacionales
criminales, son en muchos aspectos la quintaesencia del espiritu empresarial del sector
privado que la orfodoxia econdmica neoliberal celebra y alienta™.

Respecto de la integracién de reglas propias del mercado, podemos destacar la
externalizacién de ciertas etapas y tareas en la cadena de actos necesarios para
poner a disposicién de los consumidores finales la droga. Citamos, al respecto,
lo expuesto en la prensa por Héctor Barros, Jefe de la Fiscalia Antinarcéticos

de la Fiscalia Regional Metropolitana Sur:

“Por eso, por ejemplo, pagan a terceros para que se encarguen de surtirlos de armas
(-..). Alli se encargaban, por un pago, de blanquear armas para el grupo, ayuda legal
en caso de que esas armas fueran decomisadas, efc. Ast, los grupos narcos pagan por
un servicio y evitan que uno de ellos directamente vea este tema, ariade Barros. Otra
Jformula usada por los grupos criminales es pagar a sujetos que a su vez reclutan palos

23 Ver al respecto, Alonso Salazar J., “La Pardbola de Pablo”, Editorial Planeta, 2001, Bogotd,
Colombia.

24 Manuel Salazar, “La guerra de los carteles’, Serie del Crimen Organizado, capitulo XV, La
Nacién Domingo, 8 de agosto de 2007.
25 Ibid.

26 Peter Andreas, articulo “Crimen transnacional y globalizacion econdmica”, publicado en
“Crimen transnacional organizado y seguridad internacional”, trabajo compilatorio de Mats

Berdal y Ménica Serrano, Fondo de Cultura Econémica, México, 2005, pp. 62 y ss.
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blancos, sin prontuario, los que compran armas para los narcos. Otro servicio que
han ‘externalizado” los traficantes es la seguridad. Por eso, explica Barros, pagan a
sujetos con experiencia presidiaria, de cardcter violento y que manejen armas para
rodearse de ellos™’.

* Intensificacién de los vinculos con los paises proveedores de droga en el
marco de una globalizacién creciente

Al respecto concordamos con el autor ya citado, Peter Andreas, quien sefiala:
“Con el relajamiento de las restricciones internacionales, la liberalizacion econdmica
ha reducido sustancialmente el incentivo para el contrabando de mercancias legales
Yy, en este sentido, ha inhibido el crimen transnacional. A la vez, la liberalizacion
ha estimulado y ha dado facilidades involuntariamente a los sectores de la econo-
mia global que siguen estando penalizados. La meta de la globalizacion es incre-
mentar la competitividad, la innovacion y la sensibilidad a las seriales del mercado;
sin embargo, algunas de las seriales mds fuertes provienen de mercados ilegales. La
liberalizacion también reduce la capacidad del Estado para soportar presiones del
mercado externo (e interno, agregariamos en el caso de Chile)*. La enorme demanda
del mercado global de algunas mercancias penalizadas no es la excepcion™.

* Repercusiones del fin de la Guerra Fria

La caida de los paradigmas del cambio revolucionario a fines de los afios 90,
trajo como consecuencia la desintegracién de numerosos grupos armados que
operaron durante la Guerra Fria, con la consiguiente “cesantia” de aquellos que
no posefan ni les fueron entregadas las herramientas econémicas y sociales
para una adecuada reinsercién, carencia que por cierto no sélo afectaba a este
tipo de delincuencia, lo que impulsé a un nimero significativo, pero dificil de
estimar, de personas que con entrenamiento militar y armas obtenidas de sus
organizaciones, que transfirieron su aprendizaje a algunas bandas delictuales,
entre ellas las dedicadas al narcotrafico.

‘En general, se trata de ex ayudistas y miembros de base del FPVIR y del Lautaro,
con muy poca formacion politica, pero si con conocimientos operativos. Gente que (...)
quedd a su suerte tras el retorno de la democracia’.

“Su caso es como el de los veteranos de Vietnam, que luego del fin de la guerra no
sabian hacer otra cosa. Cuando caen detenidos dicen: ‘Estuve clandestino, esto se

»

acabd y quedé tirado”, explica’.

27  “Narcos ‘externalizan” la provision de armas, transporte y seguridad”, E1 Mercurio, 5 de

abril de 2010.
28 Comentario del autor del presente articulo.

29 Peter Andreas, articulo “Crimen transnacional y globalizacion econdmica”, publicado en
“Crimen transnacional organizado y seguridad internacional”, trabajo compilatorio de Mats

Berdal y Ménica Serrano, Fondo de Cultura Econémica. México, 2005, p. 66.
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“Casos acotados, con nombre y apellido, que sin embargo responden a un guion muy
similar cuando se descubren. “Si en los 90 la tendencia de los ex subversivos que
delinquian eran los asaltos armados, en el 2000 ese giro pasé a ser el narcotrdfico, lo
que se explica por las fuertes ganancias que deja este negocio’, advierte un detective.
“Si un ex subversivo lo hace bien en el narcotrdfico, los que transpiran son otros, no
ellos; ya no son pecho para las balas como en los asaltos’, ariade™.

No sefialaremos casos especificos, porque no es nuestro interés estigmati-
zar, pero muchos de ellos fueron ampliamente cubiertos por la prensa en su
momento.

Lo expuesto en los tres puntos anteriores, cobra mucha importancia desde el
punto de vista de la identificacién de los criterios o elementos que permiten
configurar el delito en comento en Chile, puesto que la integracién de un

modelo de “empresa”, con elementos como la “externalizacién” y la “flexibili-
dad” organizacional, la sitda a nuestro juicio, a una razonable distancia de la
concepcién “mafiosa” de la organizacién criminal, que muchas veces pareciera
estar presente en quienes deben juzgar si un determinado grupo de delincuen-

tes conformé o no una asociacién ilicita para el trafico de drogas. Ello deberia
traer como légica conclusién, que la bisqueda de elementos como “juramentos

» o«

de lealtad”, “disciplina férrea”, “jerarquias inamovibles”, “compartimentacién

estricta’, etc., responde mds bien a una visién tradicional, ajena a nuestra idio-
sincrasia v lejana a estos tiempos.

Citamos al respecto al entonces Ministro de la Ilustrisima Corte de Apelacio-
nes de San Miguel, sefior Claudio Pavez, quien durante la discusién de la Ley
N°20.000, ‘advirtic que existe una tendencia en el sentido de confundir la figura
de asociacion ilicita establecida en la ley N°19.366, y también contemplada en este
proyecto, con la de la ley N°18.314, que determina conductas terroristas, a que se
refiere el N°5 de su articulo 2° y el inciso final de su articulo 3° y con la que contempla
el articulo 292" del Codigo Penal, en circunstancias que su establecimiento, objeto y
finalidad es distinta. Entonces, para determinar si existe una asociacion ilicita se
exigen diversas circunstancias, que destruyen la posible determinacion de tal activi-
dad en relacion a las drogas. Ast, se habla como requisitos, para la existencia de dicha
asociacion, de la presencia de un grupo de personas con organizacion y jerarquia, una
division de funciones, permanencia en el tiempo y un objeto determinado, elementos
que deben ser probados particularmente. Los que conocen las organizaciones crimi-
nales destinadas al narcotrdfico saben muy bien que, en muchas ocasiones, se integran
para un caso concreto, que obviamente no permanecen en el tiempo y que emplean a
individuos ocasionales que, después de cumplida la mision particular, son dejados de
lado. También es dificil determinar las jerarquias dentro de la referida organizacion
ocasional. Pero ninguna duda cabe de que se estd en presencia de una asociacion
ilicita que, en la prdctica, no es sancionada por tal situacion, sino por el resultado,

30 “La guerra de los narcosoldados”, E1 Mercurio, 7 de febrero de 2009.
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cuando se ha incautado drogas. En la generalidad de los casos, tales conductas asocia-
tivas no son castigadas™’.

Concluyendo respecto de este titulo, la historia de organizacién criminal para
el trafico de drogas en nuestro pais nos habla de un fenémeno que surge en el
contexto especifico del proceso de crecimiento econémico acelerado que vive
el pais a partir de los afios 90, marcado por la globalizacién y el modelo de
libre mercado, cuyos paradigmas irradiardn todas las actividades de la sociedad
chilena, incluyendo la nueva generacién de organizaciones criminales para el
trifico de drogas.

Es por ello que excluimos las visiones que buscan similitudes entre las organi-
zaciones mafiosas o paramilitares de otras latitudes, con nuestra organizacién
criminal criolla, muy lejana de aquellas.

Nuestra organizacién criminal, por todas las razones expuestas, adopta un
perfil mis cercano a la pequefia o mediana empresa familiar o Pyme®, que
poseyendo un nicleo que adopta las decisiones de mayor trascendencia, gene-
ralmente vinculado por lazos familiares, asigna todo el resto de las tareas en
relacién a las necesidades con el maximo de flexibilidad y externalizando todas
aquellas que puedan ser ejecutadas por terceros, disminuyendo con ello los
costos y el riesgo para la empresa criminal.

Por cierto, en esta materia, como en muchas otras, no existen reglas absolutas.

IV. Conclusiones

Las organizaciones criminales nacen en un contexto histérico especifico que
determina y modela sus caracteristicas. Asi como la unificacién italiana consti-
tuy6 el marco para el surgimiento de la mafia, organizacién creada para desafiar
este impulso modernizador y mantener las granjerias de los grandes terrate-
nientes®, o como el resurgimiento de la mafia Rusa tampoco es separable del
fin de la Guerra Fria**, nuestra organizacién criminal para el trifico de drogas
también se desarrolla en el contexto especifico del proceso de crecimiento ace-
lerado, neoliberal y globalizado de la década de los 90.

Ello nos lleva a concluir que a la luz de su historia, la asociacién ilicita para el
trifico de drogas en nuestro pais ha de ser concebida desde un modelo basado
en la empresa, que poseerd un nicleo decisor, gran flexibilidad operativa y

31 Segundo trimite constitucional, primer informe Comisién Constitucién, Legislacién,
Justicia y Reglamento, p. 589.

32 Pequefia y mediana empresa, de acuerdo a la actual jerga econémica.

33 Salvatore Lupo, “Historia de la mafia, desde sus origenes hasta nuestros dias”, editado por el

Fondo de Cultura Econémica, México, 2009, pp. 71 y ss.

34 Manuel Salazar, “Conexiones mafiosas. El crimen organizado a las puertas de Chile”. Edito-
rial Mare Nostrum. 2008, pp. 147 y ss.
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capacidad de externalizar muchas de sus tareas. Ello no niega la posibilidad
que existan excepciones en la materia.

Es asi también como nuestro legislador la concibié, alejada de una concepcién
mafiosa capaz de desafiar el orden publico, y como también gradualmente la
jurisprudencia ha sabido reconocerlo acertadamente.

Un centro de poder que asigna tareas, que se reserva la toma de decisiones y
retiene la informacién mds sensible para el funcionamiento de la organizacién;
un amplio grupo de sujetos que cumple las funciones y tareas designadas por
este nicleo decisor; una relativa estabilidad en el tiempo, y el fin de ejecutar
delitos de la Ley de Drogas son los criterios o elementos que ha nuestro juicio
permiten tener por configurado el delito de asociacién ilicita para el trifico de
drogas, a la luz de la historia de la ley, el derecho comparado, la jurisprudencia
y la realidad de la organizacién criminal dedicada al narcotréfico en Chile.
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EL CONCURSO DE DELITOS: CULTIVO EN RELACION CON TRAFICO
Y MICROTRAFICO

Carolina Zavidich Diomedi’

I. Introduccion

Algunas de las hipétesis de hecho que sustentan los tipos penales de la Ley
N°20.000 pueden colisionar en el momento en que estos Gltimos van a ser
concretamente aplicados; tales son los casos de trifico, microtrifico y cultivo.

En estas ocasiones, la legislacién, y también la doctrina y la jurisprudencia, nos
entregan ciertas reglas de solucién. Este conjunto de reglas, que permite al sen-
tenciador determinar qué pena aplicar en cada caso en particular, conforman lo
que se denomina la teoria del concurso de delitos.

En materia de Ley de Drogas, y especificamente en los casos de colisién antes
aludidos, puede observarse que tanto la doctrina como la jurisprudencia no
han sido uniformes. En efecto, mientras la mayor parte de ellas ha sostenido
que a los casos de colision sefialados debe aplicarse la regla del concurso apa-
rente de normas penales, una parte minoritaria se ha inclinado por la solucién
del concurso ideal o medial.

Il. Exposicion del conflicto

Entendiendo que la teoria de concursos es conocida por nuestros lectores,
veremos someramente su aplicacién practica en materia de Ley de Drogas, sin
perjuicio de efectuar previamente algunas precisiones en relacién con el delito
de trifico de los articulos 3°, 4° y el de cultivo del articulo 8°, todos de la Ley
N°20.000.2

1 Abogada de la Unidad Especializada en Trafico Ilicito de Drogas y Estupefacientes, Fis-

calfa Nacional, Ministerio Publico.

2 El principio que subyace a la teoria del concurso de delitos es el llamado “non bis in
idem”, en cuanto éste pretende evitar que se valore, y por ende penalice, mds de una vez
un mismo hecho. Refiriéndonos en particular a cada uno de los concursos de delitos,
podemos decir que:

a) Concurso real o material:

Estamos ante un concurso real o material cuando el sujeto activo de la accién tipica
realiza mas de una accién, siendo cada una de tales acciones constitutiva de delitos dife-
rentes, no conectados entre si, y siempre que no se haya dictado sentencia condenatoria
en ninguno de ellos.

Para explicar el concurso real o material, el Profesor Alfredo Etcheverry sefiala que éste
exige la concurrencia de los siguientes elementos (Derecho Penal, Parte General, Alfredo
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Etcheverry, T II, 32 edicién revisada y actualizada, 1997, Editorial Juridica de Chile, pp.

115y ss):

¢ Unidad de sujeto activo: sea el mismo sujeto activo quien haya realizado distintos
hechos.

¢ Pluralidad de hechos punibles: debe haber una multiplicidad de hechos y cada uno
de ellos debe ser punible en si mismo.

o Inexistencia de condena inmediata: para que pueda aplicarse dicho concurso es
necesario que no haya condena o sentencia condenatoria ejecutoriada por ninguno
de los delitos cometidos; esto en consideracién a que deben acumularse las penas de
cada uno de los delitos, conforme lo sefiala el articulo 74° inciso 2° del Cédigo Penal:
“ .. El sentenciado cumplird todas sus condenas simultdneamente...”.

¢ Ausencia de conexién entre los hechos: se trata de un requisito negativo. No obs-
tante puede haber alguna vinculacién entre un delito y otro, pero no debe tratarse
de aquella propia de los delitos continuados, en donde el autor debe tener cono-
cimiento y voluntad de realizar una pluralidad de delitos de la misma especie, que
persigan una misma finalidad, “de tal manera que los actos individuales se expliquen sélo

como una realizacion sucesiva del todo querido unitariamente” (www.cienciaspenales.org/
REVISTA%2013/jurpen13.htm#8. Bacigalupo, Enrique: Principios de Derecho Penal, 2* edi-

cién, Ediciones Akal, Madrid, 1990, pp. 282 a 283).

La acumulacién aritmética de las penas de los distintos delitos ha sido la regla general
que ha adoptado nuestra legislacién en presencia del concurso real o material. Esta tiene,
sin embargo, algunas variables de acuerdo a lo sefialado por el articulo 74° inciso 2°, parte
final, del Cédigo Penal, que dice: “... siendo posible...”, 1o que significa que en los casos en
que no es factible la aplicacién por acumulacién aritmética, éstas deben cumplirse suce-
sivamente, empezando por la pena mds grave o mds alta en la escala respectiva.

Acorde a este criterio de aplicacién de las penas, el Profesor Enrique Cury advierte que
“... los distintos delitos son sancionados como hechos independientes, y el autor comin sufrird la
suma de las penas correspondientes. En muchas ocasiones, sobrefodo tratdndose de penas priva-
tivas de libertad, se excederdn en esta forma los limites de la culpabilidad... lesionando la base
sobre la cual descansa el ordenamiento punitivo en su conjunto” (Derecho Penal, Parte General,
Enrique Cury Urzuda, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 82 edicion, septiembre 2005, p.
660.). Esta posicion es la que ha sido adoptada por parte de la jurisprudencia frente
a casos de concurso entre el delito de trifico de pequefas cantidades del articulo 4° y
el delito de cultivo del articulo 8°, ambos de la Ley N°20.000, al estimar que el delito
tréfico de pequefias cantidades absorbe al cultivo del articulo 8°, configurindose asi un
concurso aparente de leyes penales, tema que abordaremos mas adelante.

Ademis, en la legislacién encontramos el sistema de acumulacion juridica o de asperacion
para la aplicacién de las penas, método entendido como una excepcién al tratamiento
punitivo del concurso real. Asi, el articulo 351° del Cédigo Procesal Penal establece lo
siguiente: “Reiteracion de crimenes o simples delitos de una misma especie. En los casos de rei-
teracion de crimenes o simples delitos de una misma especie se impondrd la pena correspondiente
a las diversas infracciones, estimadas como un solo delito, aumentdandola en uno o dos grados.

... 8i por la naturaleza de las diversas infracciones, éstas no pudieren estimarse como un solo
delito, el tribunal aplicard la pena serialada a aquella que, considerada aisladamente, con las
circunstancias del caso, tuviere asignada una pena mayor, aumentdndola en uno o dos grados,
seguin fuere el niimero de los delitos...”.

En otro orden de ideas, en el articulo 75° inciso 1° segunda parte del Cédigo Penal se
contempla el sistema de absorcidn, al tratar a un delito como el medio necesario para
cometer otro.

b) Concurso ideal o formal:

Entendemos por concurso ideal o formal aquel en que un solo hecho ejecutado es cons-
titutivo de dos o mds delitos, o bien, que uno de los actos desplegados sea el medio
necesario para cometer el otro, esto es, son delitos dependientes entre si. También puede
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definirse “... cuando con un solo hecho se realizan las exigencias de dos o mds tipos delictivos o
de uno mismo varias veces” (Ob. cit., Enrique Cury, p. 663.).
Los requisitos que el profesor Etcheverry ha estimado necesarios para este tipo de con-
curso son (Ob. cit., Alfredo Etcheverry, pp 119 y ss.):
¢ Unidad de hecho: en un sentido amplio, incluye la totalidad de los presupuestos del delito,
accioén o resultado.
En cuanto a la dificultad que ha tenido la doctrina para determinar cuando un hecho debe
ser considerado como unico, Etcheverry aclara que del examen de la ley se concluye que
ésta le ha dado a esta clase de concurso un tratamiento generoso en relacién con el con-
curso material, porque sin perjuicio que podriamos calificar un hecho como dos delitos,
para que concurra el concurso ideal, es preciso que éstos delitos estén unidos o uno de ellos
sea necesario para cometer el otro; esto es, no podriamos concebir la existencia de uno sin
el otro.
¢ Pluralidad de valoracién juridica: sefiala que existe un dilema cuando se le considera como
unidad de accién, ya que una sola accién no podria ser sino un solo delito. Sin embargo,
cuando hablamos de unidad de hecho, conforme nuestra legislacién define al concurso
ideal, es ficil aceptar que se trate de diversos delitos, aun cuando la dificultad estaria en que
la condena debe referirse a todos ellos.
El concurso ideal, como esté descrito en el articulo 75° del Cédigo Penal, “... solo supone
la unidad del hecho, no de la accion. Que, a su vez, un hecho iinico puede estar compuesto o inte-
grado por distintas acciones es algo perfectamente concebible, pues,... existen numerosos casos en
los cuales la “abrazadera” del tipo reiine en unidad de hecho lo que indiscutiblemente constituye
una pluralidad de acciones. ... el concurso ideal de delitos,... solo es la iinica forma, el modo en
que se exterioriza y realiza la actividad final, pero las acciones son varias” (Ob. cit. Enrique
Cury, p. 663.). En dicho concurso, debe aplicarse la pena mayor asignada al delito mds
grave o el mayor de los grados si los delitos tienen la misma pena.
El profesor Cury sostiene que la doctrina distingue entre dos tipos de concurso ideal;
el primero de ellos es el concurso ideal homaogéneo, es decir, aquel en que “... con un mismo
hecho se realiza varias veces el mismo tipo penal’y, el segundo, el concurso ideal heterogéneo,
esto es, cuando “... con un solo hecho se satisfacen las exigencias de distintos tipos penales” (Ob.
cit. Enrique Cury, pp. 664 y ss.).
En cuanto a la aplicacién prictica de la pena, el tratamiento seria mas benigno que en
los casos de concurso real, pues en el concurso ideal se emplea el sistema de absorcién, es
decir, se sanciona con la pena mayor asignada al delito mds grave, de conformidad con lo
sefialado en el articulo 75° del Cédigo Penal.
c¢) Concurso aparente:
Hablamos de un concurso aparente de leyes penales cuando existe un problema de inter-
pretacién y de aplicacién de la ley penal, porque aparentemente serian concurrentes varias
disposiciones penales. En el caso concreto la solucién consiste en utilizar solamente una
de ellas, dejando fuera la otra u otras leyes. El Profesor Cury sostiene que hay concurso
aparente de leyes penales cuando “... un hecho parece satisfacer las exigencias de dos o mds tipos
diversos, pero, en definitiva, solo serd regulado por uno de ellos, en tanto que los demds resultardn

desplazados por causas logicas o valorativas” (Ob. cit. Enrique Cury, p. 667, cita 71.), es decir,
se trataria s6lo de una discrepancia de interpretacién que se relaciona con la teoria de
concurso de delitos, porque se trata de determinar cudl de las normas, que supuestamente
estdn en conflicto, deberd aplicarse al caso concreto, o bien concluir que se verifica una
pluralidad de delitos con unidad de hecho. (Ob. cit. Enrique Cury, p. 668.).

El profesor Etcheverry, por su parte, manifiesta que para la doctrina ha sido discuti-
ble establecer con exactitud la solucién ante un concurso aparente, ya que la misma ha
dispuesto la existencia de cuatro requisitos generales: el principio de especialidad, de
consuncion, de subsidiaridad y de alternatividad. Sin embargo, para él, los dos primeros,
principio de especialidad y principio de consuncidn, serian los aplicables a nuestra legis-
lacién, (Ob. cit. Alfredo Etcheverry, pp. 122 y ss.):
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1. Precisiones de los tipos penales

Elarticulo 3° 1a Ley N"20.000 sefiala que: “Las penas establecidas en el articulo 1°
se aplicardan también a quienes trafiquen, bajo cualquier titulo, con las sustancias a
que dicha disposicion se refiere, o con las materias primas que sirvan para obtenerlas
y a quienes, por cualquier medio, induzcan, promuevan o faciliten el uso o consumo
de tales sustancias. Se entenderd que trafican los que, sin contar con la autoriza-
cion competente, importen, exporte, transporten, adquiemn, z‘mnsﬁemn, sustraigan,
posean, suministren, guam’en o porten tales sustancias o materias primas”.

Se castiga asimismo “... Ja difusion incontrolada de tales sustancias, y esto es pre-
cisamente lo que hace quien, aun sin tomar participacion directa en la actividad de
trdfico propiamente tal, “invierte” en esa actividad ilicita, financiando a sus opera-
dores y esperando a cambio una utilidad en relacion al capital invertido, utilidad que
solo puede provenir, directa o indirectamente, del gasto que en las sustancias ilicitas
realizan los consumidores finales...”.

Por su parte, el articulo 4° de la misma ley dispone lo siguiente: “E/ gue, sin la
competente autorizacion posea, transporte, guarde o porte consigo pequerias cantida-
des de sustancias o drogas estupefacientes o sicotrdpicas, productoras de dependencia
[fisica o siquica, o de materias primas que sirvan para obtenerlas, sea que se trate de
las indicadas en los incisos primero o segundo del articulo 17, serd castigado con ... a
menos que justifique que estdn destinadas a la atencion de un tratamiento médico o
a su uso o consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo...”.

Esta norma —principal modificacién de la referida ley— surge como un palia-
tivo frente a la rigidez de los preceptos de la antigua Ley N"19.366. Desde
una perspectiva practica, parecia excesivo y desproporcionado aplicar penas tan
severas a quienes traficaban con pequefias cantidades de sustancias ilicitas, en
contraposicién a las organizaciones criminales que se dedicaban a comerciali-
zar con cantidades superiores de drogas. Hoy existe la figura privilegiada, antes

¢ Principio de especialidad: hace referencia a que dos o més normas describen un mismo
hecho, pero sélo una de ella es mds representativa o detallada referente al mismo, debiendo,
en consecuencia, aplicarse aquel precepto que sea mds particular y preciso en la descripcién
del hecho constitutivo del delito, independientemente de la penalidad de la norma.

¢ Principio de consuncién: conforme a este principio, un tipo penal aparta al otro, porque
en el primero de ellos ya se abarcé el desvalor que de la conducta realiza el otro tipo puni-
ble.

¢ Principio de subsidiariedad: tiene lugar cuando se considera que es aplicable la norma
subsidiaria sélo si la norma principal no concurre.

¢ Principio de Alternatividad: pretende resolver las dificultades existentes en los tipos con
pluralidad de hipétesis, disponiendo que ante la concurrencia de dos o més normas pena-
les, deberd aplicarse aquella que contenga la pena mayor.

3 Ob.cit., Sergio Politoff, Jean Pierre Matus, Maria Cecilia Ramirez, pp. 579 y 580.

148

ArricuLos



Unidad Especializada de Trafico llicito de Drogas y Estupefacientes

mencionada, cuya regulacién legal se encuentra en el articulo 4° de la Ley de
Drogas*.

En cuanto a la aplicacién de la norma del trifico de pequefias cantidades o
microtrafico, se ha entendido, tanto por la doctrina como por la jurispruden-
cia, que se trata de la misma figura del trafico tradicional, pero atenuada por
cuanto aporta un elemento identificatorio, cual es “pequerias cantidades”, enten-
diéndose de acuerdo a lo que la propia norma indica: “.../a necesaria para su uso
personal exclusivo y proximo en el tiempo...”.

En relacién con el delito de cultivo, el articulo 8° establece que lo comete “E/
que, careciendo de la debida autorizacion, siembre, plante, cultive o coseche especies
vegetales del género cannabis u otras productoras de sustancias estupefacientes o sico-
trdpicas,... a menos que justy?gue que estdn destinadas a su uso o consumo personal
exclusivo y proximo en el tiempo...”.

A este tipo penal, también se le ha considerado como una figura especial,
preferente y excluyente de la figura bdsica del trafico®. Los mismos autores
expresan que en el caso del cultivo el sujeto activo es aquella persona que no se
dedica al trafico ilicito de sustancias sicotrépicas o estupefacientes, esto es, un
sujeto cuyo rol o actividad sea exclusivamente sembrar, plantar, cultivar o cose-
char vegetales del género cannabis u otras productoras de sustancias estupefa-
cientes o sicotrépicas. Argumentan que el legislador creé una figura especial
y privilegiada tomando en consideracién especialmente a aquellos campesinos
y agricultores que se dedicaban al cultivo de estas especies ilicitas sin partici-
par directamente en la red u organizacién criminal de tréfico ilicito de estu-
pefacientes. A pesar que el sujeto activo ha sembrado, plantado, cultivado o
cosechado, una vez que trasfiere a cualquier titulo a un tercero, o bien realiza

4 No obstante, en los inicios de la vigencia de la referida ley, hubo ciertas dificultades para
definir o entender qué debia considerarse como pequefia cantidad de droga. Finalmente,
se concibié que la valoracién final quedaba entregada al sentenciador, quien conforme
a una serie de pardmetros, que incluyen la cantidad de la droga incautada y otros ele-
mentos concurrentes tales como flagrancias, pureza de la droga, dinero decomisado,
dosificadores, envoltorios, balanzas, etc., permitirian determinar cuando estamos en pre-
sencia de un trifico del articulo 3° y cuando ante un trifico de pequefias cantidades o
tréfico del articulo 4°. Tal argumentacidn se encuentra basada en el “concepto regulativo”
propuesto por Heinrich Henkel y que el fallo de la Corte Suprema tomé como base
para determinar la existencia del trifico de pequefias cantidades del articulo 4, sefialando
la Excelentisima Corte Suprema -CS, Rol N°2005-05, de 19 de julio de 2005- que la
ley le ha otorgado un mandato al sentenciador para decidir el caso concreto a partir de
particularidades; esto es, las circunstancias precisas del caso, es decir, criterios cualita-
tivos y contextuales que orientan la resolucién del juez. Exigibilidad e inexigibilidad como
principio juridico regulativo. HENKEL, Heinrich, Trad.: GUZMAN DALBORA, José,
Montevideo - Buenos Aires: B de F, 2005, VII, pp. 126 y 127. Citado también en sen-
tencia de la Corte Suprema de fecha 19 de julio de 2006. Causa Rol N*2005-05.

Ob. cit., pp. 584 y 585.
6  Ob.cit., Sergio Politoff, Jean Pierre Matus, Maria Cecilia Ramirez, p. 600.
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actos propios de comercializacion, ajenos a la plantacién, dejaria de ser una
figura favorecida. Entonces la actividad desarrollada por el sujeto se enmarca-
ria dentro del tipo de trifico del articulo 3°, formando asi parte de la cadena o
eslabones de produccién de las sustancias sicotrépicas o estupefacientes. Asi, se
ha considerado como acto preparatorio y de tentativa, en relacién con el ciclo
de la droga’. No sucederia lo mismo cuando los frutos o la cosecha del cultivo
se mantuvieran en poder de quien las cultivd, pues seguiriamos ante la figura
del cultivo propiamente tal.

En cuanto al objeto material del cultivo, advierten que se trata de especies
vegetales vivas y adheridas a la tierra o en pie, independiente de la cantidad de
principios activos, que en el caso de la cannabis, pueda tener. Sin embargo, afia-
den, seria discutible el objeto material ante la posesién de las semillas de estas
sustancias, pues por algunos son entendidas como materias primas propias
para realizar el cultivo o plantacién productoras de sustancias estupefacientes o
sicotrépicas; por lo tanto, ellas s6lo serian eventualmente un acto preparatorio
al cultivo del articulo 8°. En consecuencia, la tinica via sancionatoria a la alu-
dida posesién de semillas, es que éstas hayan sido adquiridas con el propésito
o fin de sembrarlas o cultivarlas. Relacionado con lo anterior, postulan que la
venta y posesion de tales semillas podria entenderse entonces como una figura
de trifico propiamente tal, en la medida que las entendemos o le damos la
calidad de materias primas o sustancias estupefacientes que poseen ajenas al
agricultor®.

2. Consideraciones de los concursos en materia de Ley de Drogas

Hechas las precisiones del apartado anterior, cabe pronunciarse respecto de la
aplicacién practica de la teoria de concursos en la Ley N"20.000, en especial
sobre los delitos de trafico de los articulos 3°, 4° y de cultivo del articulo 8°.

En el concurso real o material un mismo sujeto lleva a cabo varios actos, que no
se encuentran conectados entre si y que son constitutivos de delitos diferentes,
sin que exista condena en ninguno de ellos, correspondiendo al sentenciador
aplicar la regla general del articulo 74° del Cédigo Penal y acumular las penas
de los delitos, debiendo ésta cumplirse en la medida que sea posible. Por su
parte, el concurso ideal se produce cuando un solo hecho es constitutivo de
dos o mis delitos, o bien cuando uno de los actos sea desplegado para cometer
el otro. Finalmente, el concurso aparente existe cuando en razén de un pro-
blema de interpretacién legal, se hace necesario determinar cuiles disposicio-
nes legales serian aplicables respecto de un mismo hecho. En materia de Ley
de Drogas la discusién respecto a qué concurso emplear ante un determinado

7 Ob. cit., Sergio Politoff, Jean Pierre Matus, Maria Cecilia Ramirez, pp. 575, 600 y ss.
8  Ob.cit., Sergio Politoff, Jean Pierre Matus, Maria Cecilia Ramirez, pp. 600 y ss.
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escenario, como expresamos, es una discusién ain no zanjada, y sobre la cual
manifestaremos nuestra opinion.

Los profesores Politoff, Matus y Ramirez’ consideran que en los casos de concu-
rrencia de los delitos de tréfico del articulo 3°, trafico del articulo 4° y cultivo del
articulo 8° de la Ley N"20.000, cabe aplicar el concurso aparente de leyes penales',
para quienes el delito de trafico seria “... parte de una misma actividad compuesta
de una serie indeterminada de acciones, iniciadas o no por él, y en las que éste par-
ticipa una y otra vez...”. En atencion a este cardcter de delito de emprendimiento
que posee el trifico ilicito de drogas, y teniendo en cuenta que el cultivo de ili-
cito de especies vegetales productoras de estupefacientes o sicotrépicos forma
parte de la cadena de actos necesarios para poner la droga a disposicién de los
consumidores finales, segiin estos autores, dicha conducta seria perfectamente
subsumible en el delito de tréifico, especialmente en su sentido amplio, consa-
grado en el inciso 1° del articulo 3° de la Ley de Drogas. Desde esta mirada,
la consideracién del cultivo como un acto preparatorio que ha sido elevado a la
calidad de delito por el legislador encontraria explicacién en la busqueda por evitar
la existencia de lagunas de punicién'.

Por otra parte, el Profesor Matus ve en la figura del cultivo una forma favore-
cida del trifico, senalando que “..resulta mds o menos evidente que el cultivo en
general de las especies vegetales productoras de sustancias estupefacientes es una
conducta que se enmarca también dentro de la figura bdsica de trdfico ilicito, por
cuanto tales especies contienen en si, en la generalidad de los casos, las sustancias cuyo
trdfico se prohibe, sea en sus hojas o en sus sumidades”, y luego agrega, ‘es por ello
que resulta indispensable una adecuada especificacion de los elementos de esta
figura, atendido el especial privilegio que la ley otorga a los autores de esta
conducta, no solo en el marco penal, sino también en la facultad que se confiere al
Tribunal de rebajar todavia en un grado la pena fijada por la ley, “segiin la gravedad de

los hechos y las circunstancias personales del inculpado™.

Sin embargo, no parece atendible compartir la consideracién del articulo 8°

como una figura privilegiada —que escaparia de la red de comercializacién tipica

del trifico propiamente tal—, en el sentido que el sujeto activo seria diferente
M 7z z o 7. .

a aquel dedicado al trifico del articulo 3°, especificamente, el agricultor o los

campesinos que se dedican a la siembra de estas sustancias sin la competente

autorizacién, puesto que los verbos rectores de uno y otro delito no se aseme-

9 Ob. cit., Sergio Politoff, Jean Pierre Matus, Maria Cecilia Ramirez, pp. 581 y ss.

10 La mayor parte de la jurisprudencia revisada sobre la materia, aplica el criterio esbozado
por los profesores Sergio Politoff, Jean Pierre Matus, Maria Cecilia Ramirez, en el sen-
tido que corresponde ante la concurrencia de dos o mas normas en la Ley de Drogas el
concurso aparente de leyes penales.

11 Lavado de Dinero y Trifico Ilicito de Estupefacientes, Jean Pierre Matus, Editorial Juridica
Conosur Ltda. 1999, pp. 87 y ss.

12 Dogmatica de los Delitos Relativos al Trdfico de Estupefacientes, Jean Pierre Matus, p. 71.
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jan. En este orden, mal podria haber pensado el legislador otorgar un privile-
gio al cultivo ilicito respecto del delito de trifico cuando entendemos que son
figuras absolutamente diferentes. En la misma linea, cabria cuestionar que el
legislador hubiera optado, por una parte, por la penalizacién privilegiada del
trifico de pequenas cantidades del articulo 4°, y por otra, por la consideracién
del cultivo del articulo 8” como figura especifica y también privilegiada, segin
ha sido defendido por alguna doctrina, puesto que de ser asi ésta ultima podria
haber sido incluida en el tipo penal de trafico ilicito de drogas del articulo 3°.

Una linea argumentativa para la aplicacién del concurso aparente de leyes
penales es aquella que, reconociendo que el trafico y el cultivo han sido tipifi-
cados como figuras diferentes, estima que el segundo de ellos seria subsumido
por el primero en razén de que el trifico contendria la totalidad de la lesién
al bien juridico protegido, que es la salud publica; abona lo anterior, por una
parte, la mayor penalidad que tiene el trdfico por sobre el cultivo y, por otra,
que el tréfico constituya el acto final del proceso iniciado a través de la siembra
de la sustancia ilicita. En este sentido el Profesor Matus™ considera que: “Un
fendmeno inverso sucede con las especies vegetales ya cosechadas, esto es, con el “con-
junto de frutos, generalmente que se recogen de la tierra al llegar a la sazén”:
mientras las especies vegetales cosechadas permanezcan en poder de quién las cultiv,
el delito serd de cultivo, a pesar que la posesion de tales especies pueda verse también
como posesion constitutiva de trdfico, en tanto no se produzca su transferencia a un
tercero, tal trifico debe descartarse, siendo aplicable la figura del articulo segundo™.
Esto es, la posesién de las sustancias podria entenderse aun como cultivo del
articulo 8°, mientras el sujeto no realice actos propios consagrados en la figura
del trafico del articulo 3°, que son bdsicamente actos de comercializacién de
transferencia de la sustancia a terceros.

A este respecto, podemos citar un fallo en el cual la Fiscalia respectiva habia
acusado por tréifico del articulo 3°, puesto que junto a las doce plantas aludidas,
fueron encontrados 68 gramos de la misma droga en proceso de secado. Sin
embargo, el Tribunal Oral en lo Penal dijo": “DUODECIMO: Que, la pena
corporal asignada al delito acreditado, de presidio menor en su grado mdximo a
presidio mayor en su grado minimo, serd rebajada en un grado desde el minimo, de
conformidad al inciso segundo del articulo 8 de la Ley 20.000, en especial, atendido
a la escasa cantidad de lo cultivado, solo doce plantas y a lo ristico del proceso utili-
zado, y por considerar, que las circunstancias personales del autor no denotaron que
se tratara de una persona que haya obtenido retribuciones evidentes por dicha con-
ducta o que formara parte de una organizacion criminal mds amplia, sino que dieron

13 Lavado de dinero y trifico ilicito de estupefacientes, Sergio Politoff y Jean Pierre Matus,.
Edit. Lexis Nexis, 7999, p. 222.

14 Se refiere a la Ley N"19.366, antecesora de la actual Ley de Drogas (N°20.000).

15 Tribunal Oral en lo Penal de Rancagua, RUC 0500 0971 77-6, del 21 de enero de 2006,
considerando duodécimo.
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cuenta de un obrero agricola, que vive junto a su conyuge e hija en un inmueble con
los elementos bdsicos para habitarlo, mismas razones por la que, a su vez, se procederd
a imponer una multa inferior al minimo serialado por la ley’.

De igual forma, otra sentencia'®, sosteniendo la teoria de delito de emprendi-
miento, resolvié dar por acreditada la comisién de los delitos de trifico y de
cultivo, aunque condenando solamente por el primero de ellos: “OCTAVO:
(...)se han acreditado los siguientes hechos: El dia 13 de febrero de 2008, en horas
de la noche, contando personal policial de la Brigada Antinarciticos Metropolitano
con antecedentes de que en el domicilio de Pasaje Los Halcones N°13.002, poblacion
Pablo de Rocka, comuna de La Pintana, se comercializaba droga y en virtud de una
orden judicial de entrada y registro, ingresa a dicho inmueble donde se encontrd al
acusado FEM.N. poseyendo y guardando una caja contenedora de maribuana con
un peso bruto de 97,1 gramos, bolsas con maribuana, con un peso bruto aproximado
de 270, gramos y 70 plantas verdes de entre tres y dos metros de altura, ademds
una balanza digital y bolsas plisticas.”... “DECIMO: Que los hechos descritos en el
considerando precedente constituyen, a juicio de la mayoria del Tribunal, el delito
de trdfico de estupefacientes contemplado en el articulo 3° de la Ley 20.000, toda
vez que se encontraron substancias estupefacientes a que se refiere el articulo 1° de la
misma Ley. En primer término, se trata de un delito de trdfico, del consagrado en el
articulo 3 del cuerpo legal antes citado, reconociéndose en los hechos con claridad la
concurrencia de los verbos rectores de “poseer” y ‘guardar” cannabis sativa, a saber,
una de las sustancias sefialadas en el inciso 2° del articulo 1 de la Ley N°20.000. De
esta manera, la mayoria de estos sentenciadores han entendido que la_plantacion y
el cultivo de las de maribuana, si bien configura un tipo especial consagrado en la
ley que sanciona el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas, es del
caso_que en los hechos que motivaron el presente juicio estin comprendidas dentro
de la_expresion ‘poseer” y ‘gquardar” dicha sustancia consagrada en el inciso 2° del
articulo 3 de la ley aludida, toda vez que la intencion subyacente por parte del agente
en el hecho la siembra y posterior cultivo, ha de ser precisamente la de obtener los
frutos necesarios para disponer de ella. Ast las cosas, dicha plantacion comprenderia
la primera fase de ejecucion del delito de trdfico ilicito de drogas propiamente tal, en
un sentido como el ya analizado, es decir, dentro del denominado ‘“ciclo de la droga’,
de manera que el resto de las figuras penales contempladas en la Ley N°20.000 son
abarcadas por la de “trdfico” principal, cuando pueden insertarse en tal circuito, por
tratarse en definitiva de acciones que conducen a la puesta indebida de estupefacien-
tes a disposicion de los consumidores finales’.

En este mismo orden de ideas pero, esta vez, con ocasién de la concurrencia
de los delitos de cultivo y trifico de pequefias cantidades, la jurisprudencia ha
entendido que ambas son figuras privilegiadas respecto del delito de trifico
ilicito del articulo 3°, procediendo a subsumirlas en este dltimo; asi lo pode-

16 6" Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, RUC 0800145958-k, de 03-08-2009.
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mos ver en el siguiente fallo’: “NOVENO: Que por otra parte, respecto de la
marihuana hallada en un macetero, habida consideracion que se trata de 4 pequerias
plantas y que la figura del articulo 8° de la Ley 20.000 conlleva una alta penalidad,
se ha entendido que tal posesion no pudo configurar en este caso un delito indepen-
diente que justifique tan severa sancion, estimando por el contrario, que forma parte
del delito de microtrdfico, por cuanto las aludidas plantas de maribuana obedecen
a una etapa previa en el ciclo de la droga, la cual se encuentra en el disvalor de la
conducta principal de trdfico, por lo que, resolver en sentido diverso, es decir, castigar
esa conducta como un delito autonomo del trdfico, implicaria sancionar dos veces por
el mismo hecho y vulnerar, en consecuencia, el principio non bis in idem™”.

Como mencionamos, parte de la doctrina considera que el delito de trafico del
articulo 3° tiene un mayor desvalor, que justificaria que el delito de cultivo —a
través de sus verbos rectores de plantacién, siembra o cosecha—, fuera absor-
bido por el primero, en razén que su teoria entiende al cultivo como un acto
preparatorio del delito de trifico del articulo 3°, lo que llevaria a un concurso
aparente de leyes penales, en virtud del cual, y mediante la aplicacién del prin-
cipio de consuncién, el cultivo quedaria desplazado por el trafico en razén que
el desvalor del primero estaria comprendido en el segundo.

Como vimos, otro tanto puede esgrimirse respecto de la concurrencia de los
delitos de microtrifico y cultivo porque, a pesar que ambas serian figuras pri-
vilegiadas, la doctrina y jurisprudencia han planteado que al momento de coli-
sionar se produce concurso aparente de normas penales, en el cual, el cultivo
quedaria desplazado, esta vez, por la figura del microtréfico, en el entendido
de que ésta ultima ya tiene incorporada la gravedad o desvalor del hecho. Sin
embargo, esta soluciéon pasa por alto el hecho de que se trata de dos actos
diferentes, aspecto que impide advertir de qué manera el disvalor de uno que-
daria capturado por el del otro, maxime si por esta via se estd pretendiendo
introducir un doble privilegio que el legislador no consideré. Considerando,
ademis, que la pena del delito de trifico del articulo 4° es menor a la del cultivo
del articulo 8°; por lo que no resulta razonable dicha sustitucién, en razén del
privilegio que el legislador ya estimé por tratarse de un trifico de pequefias
cantidades.

Para plantear la posibilidad del concurso aparente, tendriamos que pensar en
aplicar el principio de consuncién, de acuerdo con el cual habra concurso apa-
rente, y no un concurso ideal de delitos, “..cuando el hecho parece ser captado por
dos o mds tipos; pero como el desvalor delictivo que implica la ejecucion de uno de ellos
contiene al que supone la realizacion del otro u otros, aquél consume o absorbe a éstos,

17 TOP Antofagasta, RUC 081000 7002-3, 22-07-2009.

18 Guia de Tipos Penales Ley de Drogas, Unidad de Drogas, Fiscalia Nacional, Ministerio
Publico de Chile, afio 2009.
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desplazdndolos™, para lo cual “es decisiva la consideracion de los bienes juridicos
protegidos por cada uno de ellos, su magnitud y su conexion, asi como el modo que
asume el ataque en las distintas figuras en conflicto™.

Si bien podriamos pensar que el delito de cultivo puede ser considerado una
tentativa de trifico o microtrifico en razén de que aquél ataca el mismo bien
juridico protegido en los articulos 3° y 4°, para poder estimar que se produce
un concurso aparente entre esta tentativa y los delitos consumados, no basta
que ambos atenten contra el mismo bien juridico protegido, la salud publica, ya
que es también necesario considerar el modo de ataque en las distintas figuras
en conflicto, aspecto que precisamente determina que el cultivo se contemple
como una figura distinta al trifico, habiéndose excluido dicho supuesto en
razén de la pluralidad de hipétesis que contemplan los tipos penales de los

articulos 3" y 4° de la Ley N°20.000.

En este orden, si bien es cierto que desde la perspectiva de la totalidad de la
cadena de distribucién pudiere parecer razonable entender que el disvalor del
cultivo —que se sitia en el inicio de la cadena— esta contenido en el del micro-
trafico —que se ubica al final de la cadena—, no es razonable desatender que el
cultivo haya sido expresamente excluido de la tipicidad reforzada que carac-
teriza a las figuras de trafico y microtréfico, por cuanto se opté por una tipi-
cidad independiente a pesar de la no despreciable pluralidad de hipétesis que
satisfacen los tipos penales de los articulos 3° y 4°, es decir, importar, exportar,
transportar, adquirir, transferir, sustraer, poseer, suministrar, guardar o portar
sustancias o materias primas o las mismas en pequeiias cantidades.

Ast, por ejemplo, cuando el sujeto porta y asimismo guarda pequenas cantida-
des de droga, claramente correspondera aplicar el principio de accesoriedad,
que no es sino una aplicacién especifica del principio de consuncién a situacio-
nes planteadas por tipos con pluralidad de hipétesis™, puesto que basta que se
cumpla una de dichas hipétesis para la configuracién del tipo penal del articulo
4°. Pero no ocurre lo mismo en el caso que analizamos, en tanto a pesar de que
se trata del mismo bien juridico protegido, la ley ha elegido separar la tipicidad,
es decir, no podriamos aplicar el principio de accesoriedad al encontrarnos con
la siembra, plantacién, cultivo o cosecha, propios del articulo 8° y la importa-
cién, exportacién, transporte, adquisicién, transferencia, sustraccién, posesion,
suministro, guarda o porte de materias primas productoras de sustancias sico-
trépicas o estupefacientes.

19 Ob. cit.: Cury, Enrique, p. 669. Debieran descartarse, en cambio, las hipdtesis de
aplicacién de los principios de solucién del concurso aparente de especialidad y subsidia-

riedad.
20 Ob. cit.: Cury, Enrique, p. 670.
21 Ob.cit.: Cury, Enrique, p. 671.
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En el caso que analizamos, se trata de diversos modos de ataque del mismo
bien juridico que el legislador ha decidido separar en figuras penales distintas,
el trafico del articulo 3° y articulo 4°, y el cultivo del articulo 8°.

Siguiendo esta linea de razonamiento, advertimos que la misma l6gica no
puede aplicarse al caso de que el conflicto se produzca entre trifico consu-
mado y cultivo, pues el articulo 3° ordena la aplicacién de las mismas penas del
articulo 1° de la Ley N°20.000. No se da entonces la mayor gravedad de la pena
asignada al delito consumado de trifico como justificacién de la absorcién del
cultivo, sino mds bien la paridad de las penas nos permite concluir que el legis-
lador opté por una tipificacién independiente atendiendo al distinto modo de
ataque del bien juridico, sin apreciar que dicha distincién tuviera relacién con
la gravedad del hecho, sino que con la etapa en que se perpetra dentro de la
cadena de distribucién.

En efecto, para saber si un tipo penal contiene el disvalor de otro, “.../a severidad
comparativa de las distintas penas amenazadas constituye un criterio de referencia,
aunque seria engarioso dejarse guiar unicamente por él...”%, y nuestra conclusion
toma como referencia la severidad comparativa de las penas, pero ademds surge
teniendo en especial consideracién los modos de ataque del bien juridico que
la propia ley quiso distinguir. Asi, resulta que la inica razén que en la préctica
justificaria la apreciacién del concurso aparente en este caso de conflicto pare-
ciera encontrarse en el hecho de que al menos no implica una rebaja de la pena,

sino que la sola aplicacién de la alta penalidad del articulo 3°.

Si llegamos a esta conclusion a propdsito del trafico, ;qué podriamos concluir
a propésito del conflicto o concurrencia entre cultivo y microtrafico? Natu-
ralmente que lo mismo; que no cabria apreciar un concurso aparente de leyes
penales si el propio legislador quiso distinguir modos de ataque diversos tipi-
ficando figuras distintas, maxime si la pena del microtrifico es mds benigna
que la del cultivo. Pero en este supuesto, podemos agregar otro importante
argumento.

La Corte Suprema ha dicho que el microtrifico no es un tipo penal distinto
del trafico, pues el propésito del legislador fue someter a una pena mds bené-
vola aquellos casos en que el #rdfico realizado por el sujeto era tan reducido que
el peligro creado para la salud del grupo social resulta insignificante, a causa
de lo cual, la jurisprudencia tendia incluso a absolver, a fin de evitar excesos de
punibilidad, asilindose a menudo en la idea de que versaban sobre cantidades
susceptibles de ser destinadas al consumo personal y préximo en el tiempo®.

En consecuencia, la razén de ser de la menor pena que tiene el articulo 4° se
trata s6lo de una rebaja de la misma, cuyo fundamento es de caricter politico

22 Ob. cit. Cury, Enrique, p. 670.
23 CS, Rol N°2005-05, de 19 de julio de 2005.
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criminal. En efecto, y como ya lo mencionamos al tratar el microtréifico del
articulo 4° de la Ley N"20.000, la misma Corte Suprema ha dicho que el
empleo por la ley de un concepto regulativo como el de “pequefias cantidades” se
justifica sélo porque la precisién de las circunstancias bajo las cuales es po/itico
criminalmente apropiado reducir la punibilidad del trifico de estupefacientes
tiene necesariamente que hacerse atendiendo a los factores de hecho concu-
rrentes en el caso concreto, de manera que la facultad de hacerlo tiene que
entenderse concedida a los jueces que son quienes se encuentran en posesién
de los mencionados antecedentes facticos™.

Asi, aun cuando desde una perspectiva prictica pudiere estimarse atendi-
ble apreciar un concurso aparente cuando la concurrencia se produce entre
el cultivo y el trifico del articulo 3°, no siendo el microtrafico del articulo
4" un delito distinto al primero, sino que el mismo tipo penal, esto es, cons-
tituyendo solamente una rebaja excepcional de la pena con fundamento
politico-criminal, la alternativa de apreciar un concurso aparente entre micro-
trifico y cultivo produciria una consecuencia que excede el propdsito de la ley
que contempl6 la reduccién de la penalidad de una forma excepcional. Si la ley
hubiera querido efectuar esta distincién de penalidad, entre cantidades peque-
fias y no pequefias, en materia de cultivo lo habria hecho expresamente como
lo hizo en el articulo 4°, en cuyo caso seria por lo menos atendible estimar que
a través de un concurso aparente, el disvalor del ilicito del cultivo queda com-
prendido en el que es propio del tipo penal del articulo 4°, absorbiendo éste al
primero. Pero no ocurre de esta forma.

Ademis, al encontrarnos en la hipétesis del cultivo y microtréfico y una even-
tual aplicacién del concurso aparente, no se ha tomado en consideracién que
ademds de poseer o guardar pequenas cantidades de drogas, no es menos
cierto que lo cultivado aumenta esa pequefa cantidad de droga, posibilitando
al sujeto a traficar mayores cantidades de éstas sustancias ilicitas, lo cual impli-
card una actuacién o desarrollo de la actividad de trifico de manera perma-
nente, aumentando la posibilidad de afectar al bien juridico protegido.

Como en el dmbito del cultivo la ley no distingue, el marco penal a aplicar es
siempre el mismo, cualquiera sea la cantidad de droga involucrada, no corres-
ponde entonces que para la determinacién de la pena a aplicar, el intérprete
introduzca, por la via de la apreciacién de un concurso aparente, una distincién
que el legislador no contempld. En este caso, la severidad comparativa de las
penas nos sirve para descartar con toda certeza la posibilidad de un concurso
aparente y asegurar que nada justifica su apreciacién.

Por otra parte, si bien es cierto desde la perspectiva dogmadtica pudiera en
principio sostenerse que en el caso que se analiza el delito de cultivo es un
medio para cometer los delitos de trifico o microtrifico, y que en tal medida

24 CS, Rol N°2005-05, de 19 de julio de 2005.
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debiéramos entender que la ley penal general ha resuelto la situacién, esto es, a
través de la aplicacién del concurso medial contemplado en el articulo 75° del
Cédigo Penal, regla que haria excepcién a la mds general de la acumulacién
de penas prevista en el articulo 74° del mismo cuerpo legal, es asimismo cierto
que la Ley N20.000 ha descartado esta posibilidad cuando ha tipificado tales
hechos como figuras penales distintas no obstante su pertenencia a una misma
cadena de distribucién.

En efecto, y a pesar de que es muy posible que en el caso concreto se pueda
comprobar que los hechos que constituyen delitos independientes fueron parte
de una misma cadena, el legislador ha tomado una opcién que estd claramente
dirigida a que dicha consideracién no influya en la determinacién de la pena,
sin perjuicio de que habrd casos en que no serd posible establecer que el cultivo
fue efectivamente el medio para cometer los delitos de trifico o microtrifico,
en los cuales no habria en realidad ninguna razén para defender la posibilidad
de aplicar el concurso ideal.

Otro tanto puede sefialarse respecto de la posibilidad de considerar que el
cultivo es un acto preparatorio del trifico, puesto que de ser asi, la decision legis-
lativa habria sido penalizar en forma especial dicho acto preparatorio manifes-
tindose la misma voluntad politico-criminal antes aludida.

3. Ideas finales

En definitiva, teniendo presente lo sefialado previamente, reiteramos nues-
tra posicién en orden a que la forma de solucionar este tipo de concursos es
mediante las reglas del articulo 74° del Cédigo Penal, esto es, el concurso
material de delitos..

Entonces, concordante con lo expresado en el pérrafo precedente, frente a
la concurrencia de concursos de delitos entre las figuras contempladas en el
articulo 3° en relacién con el articulo 8° y entre el articulo 4° respecto del arti-
culo 8°, todos de la Ley N"20.000, estimamos que no procede la aplicacién del
concurso aparente de leyes penales ni del concurso ideal de delitos.

Por tanto, sistematizando los argumentos latamente referidos en el acdpite
anterior:

* No compartimos la tesis del concurso aparente de leyes penales y la conse-
cuente aplicacién del principio de subsuncién. Ello, por cuanto estimamos
que las figuras delictivas previamente mencionadas gozan de independen-
cia y de desvalor auténomo, desde la perspectiva de la puesta en peligro del
bien juridico protegido.

* Asimismo, discrepamos de la tesis que afirma que existe un concurso ideal
al ser el delito de cultivo un medio para cometer el de trafico.
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De esta manera, consideramos que el criterio aplicable a las hipétesis descritas,
es el concurso real de delitos, al contener la propia Ley N"20.000, tres figuras
diferentes, las que pueden desarrollarse aisladamente. Por lo tanto, enfrentados
a la aplicacién de éstas en el supuesto de concurso, su correcto andlisis deriva
en la aplicacién univoca de la acumulacién material de las penas de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 74° del Cédigo Penal.
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Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos

EXPLOTACION SEXUAL COMERCIAL DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
(ESCNNA): UN FENOMENO INVISIBLE

Macarena Car Silva’

“‘La explotacion sexual comercial de los niios puede tener
consecuencias graves, duraderas de por vida, e incluso

mortales, para el desarrollo fisico, psicoldgico, espiritual, moral

y social de los nifios, comprendida la amenaza de embarazo

precoz, mortalidad materna, lesiones, retraso del desarrollo,
discapacidades fisicas y enfermedades de transmision sexual,

entre ellas el VIH/SIDA. El derecho de todos los nirios a disfrutar

de su infancia y a llevar una vida productiva, gratificante y digna se
e seriamente compromez‘ida”z.

Desde la dictacién de nuestro Cédigo Penal, el legislador nacional ha conside-
rado la “corrupcién de menores” como un hecho ilicito que merece un intenso
reproche social.

En efecto, ya en la primera edicién de nuestro c6digo punitivo, de diciembre
de 1874, el articulo 367 rezaba: “E/ que habitualmente o con abuso de autoridad
0 confianza, promoviere o facilitare la prostitucion o corrupcion de menores de edad
para satisfacer los deseos de otro, sufrird las penas de presidio mayor en cualquiera de
sus grados i multa de ciento a cinco mil pesos™.

Lo anterior da cuenta que, sin duda, la “prostitucién infantil” era un fenémeno
presente en la sociedad chilena hace ya 136 afios.

Al margen de la consagracién que el ordenamiento juridico nacional le ha
ido dando al tema de la explotacién sexual de menores de edad y sus distintas
aristas, vale la pena revisarlo como un fenémeno complejo y multicausal que ha
sido estudiado y tratado en mayor profundidad en las dltimas décadas a partir
de la adopcién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN); erigién-
dose ya no como un conjunto de conductas que implican el acometimiento
de actos deshonestos, sino como un problema de violacién de los Derechos
Humanos de los Nifios, Nifias y Adolescentes.

1 Abogada de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos, Fiscalia Nacional,

Ministerio Publico.

2 “Declaracién y Agenda para la Accién de Estocolmo”, Estocolmo Suecia, 27 al 31 de
agosto de 1996, punto 9.

3 Rivacoba y Rivacoba Manuel; “Cédigo Penal de la Republica de Chile y actas de las
sesiones de la comisién redactora con un estudio preliminar”; Valparaiso, 1974.
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En efecto, el articulo 34 de la Convencién sobre Derechos del Nifio sefiala:

Articulo 34

Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas
de explotacién y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Partes tomaran, en
particular, todas las medidas de caricter nacional, bilateral y multilateral que
sean necesarias para impedir:

a) La incitacién o la coaccién para que un nifio se dedique a cualquier actividad
sexual ilegal;

b) La explotacién del nifio en la prostitucién u otras practicas sexuales ilegales;

¢) La explotacién del nifio en especticulos o materiales pornograficos.

En el contexto internacional, cabe destacar la participacién del Estado de Chile
en los tres congresos Mundiales sobre ESCNNA que se han llevado a cabo
en Estocolmo (1996), Yokohama (2001) y Rio de Janeiro (2008). Es asi que
nuestro pais suscribi6 a la “Declaracion y Agenda para la Accion de Estocolmo”,
el “‘Compromiso Global de Yokohama’, asi como el “Pacto de Rio de Janeiro para
prevenir y eliminar la explotacion sexual de nirios, nirias y adolescentes”.

En el Primer Congreso Mundial contra la Explotacién Sexual Comercial de
Nifios, Nifias y Adolescentes de Estocolmo en 1996, se arrib6 a la siguiente
definicién del fenémeno:

“La explotacion sexual comercial de los niios es una violacion fundamental de los
derechos del nirio. Esta comprende el abuso sexual por adultos y la remuneracion
en metdlico o en especie al nifio 0 nifia y a una tercera persona o varias. El nirio es
tratado como un objeto sexual y una mercancia. La explotacion sexual comercial de
los nifios constituye una forma de coercion y violencia contra los nifios, que puede
implicar el trabajo forzoso y formas contempordneas de esclavitud’.

En el Marco para la Accién contra la Explotacién Sexual Comercial de Nifios,
Nifias y Adolescentes, de junio de 2000, nuestro pais definié la ESCNNA

como:

“Todo tipo de actividad en que una persona usa el cuerpo de un niio, nisia o ado-
lescente para sacar ventaja o provecho de cardcter sexual y/o econdmico basindose
en una relacion de poder, considerdndose explotador tanto aquel que intermedia u
of rece la posibilidad de la relacion a un tercero, como al que mantiene la misma con
el nirio, nifia y adolescente, no importando si la relacion es frecuente, ocasional o
permanente”™.

4 Asociacién Chilena pro Naciones Unidas, Fondo de Naciones Unidas para la Infancia,
Fundacién Margen, Instituto Interamericano del Nifio, Ministerio de Justicia. Santiago,
Chile, junio 2000.
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De ambas definiciones resulta evidente que la Explotacién Sexual Comercial es
un tipo de vulneracién del derecho a la indemnidad y libertad sexual de nifios,
nifias y adolescentes, y por ello suele asimilarse a otros tipos de violencia sexual.
Empero, esto es inexacto, por cuanto existen elementos claramente diferencia-
dores entre ambos fenémenos, toda vez que en la explotacién sexual comercial
se encuentra presente siempre el elemento del “intercambio” o la “retribucién”
en dinero o especies, como elemento central para persuadir, forzar o manipular
ala victima para que se involucre sexualmente con un adulto, elemento que no
se encuentra presente necesariamente en la violencia sexual.

La existencia de la retribucién —como idea de intercambio de bienes a cambio
de una prestacién de servicio— es el elemento que complejiza la dindmica entre
victima y explotador, ya que la existencia de la entrega de un “beneficio” o
“compensacién” (ya sea econémico o de otra indole), para el nifio, nifia o ado-
lescente, hace que tanto explotadores, victimas y su entorno tiendan a entender
el contacto sexual como un acto voluntario por parte del nifio o nifia.

Teniendo presente la existencia de la “retribucién” econémica o en especies que
reciben los nifios nifias y adolescentes es que la OIT en el convenio 182 sobre
la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y la accién inmediata
para su eliminacién en 1999 sefialé:

Articulo 3

A los efectos del presente Convenio, la expresion «las peores formas de tra-
bajo infantil» abarca:

a) todas las formas de esclavitud o las pricticas andlogas a la esclavitud, como
la venta y el trifico de nifios, la servidumbre por deudas y la condicién de
siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso
u obligatorio de nifios para utilizarlos en conflictos armados;

&) la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucién, la
produccién de pornografia o actuaciones pornograficas;

¢) la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizacién de
actividades ilicitas, en particular la produccién y el trifico de estupefacien-
tes, tal como se definen en los tratados internacionales pertinentes, y

d) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo,
es probable que dane la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios.

La Explotacién Sexual Comercial de Nifos, Nifias y Adolescentes, como
fenémeno delictivo, de acuerdo a lo establecido en el Compromiso Global de
Yokohama, y complementado por el Pacto de Rio de Janeiro, estd constituido
principalmente por cuatro formas de violacién de los derechos de la infancia:
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la prostitucién infantil, la utilizacién de nifios en pornografia, la trata de nifios
con fines sexuales y el turismo sexual.

1. La prostitucion infantil

El Servicio Nacional de Menores, en 1996, elaboré su propia definicién, des-
cribiendo la problemitica en los siguientes términos: “la actividad erdtico
sexual que desarrollan los nifios, nifias y adolescentes menores de 18 afios para
obtener un pago, que puede ser en dinero u otro medio: comida, ropa, aloja-
miento u otros”.

En el 4mbito internacional, el Protocolo facultativo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y
la utilizacién de nifios en la pornografia define prostitucién infantil en los
siguientes términos:

“Por prostitucién infantil se entiende la utilizacién de un nifio en actividades
sexuales a cambio de remuneracién o de cualquier otra retribucién’™.

El vocablo prostitucién, que en concepto de la Real Academia de la Lengua
Espanola es ‘actividad a la que se dedica quien mantiene relaciones sexuales con
otras personas, a cambio de dinero”, no es una expresién adecuada para referirse a
la explotacién sexual comercial de la infancia, toda vez que implica cierto nivel
de responsabilizacién del sujeto que ejerce la actividad, en este caso el nifio, nifia
o adolescente, y entrafia cierto nivel de prejuicio respecto de la victima, pues no
considera el hecho que el “pago” o “compensacién” que se entrega a cambio de
los actos sexuales es —al igual que el ejercicio de la fuerza o el engafio—un abuso
extremo de poder del adulto sobre el nifio, nifia o adolescente; motivo por el
cual el concepto de prostitucién infantil ha entrado en desuso y en cambio se
utiliza la expresion explotacion sexual comercial.

Como lo sefaldramos al comienzo de este articulo, desde la creacién de nues-
tro cédigo punitivo existe la figura de promocién o facilitacién de la prostitu-
cién infantil, norma que se mantuvo inalterable en su estructura tipica hasta
la dictacién de las Leyes 19.617 y 19.927, estableciéndose desde entonces una
figura base y una figura calificada, reconocidas por el legislador en los siguien-
tes términos:

Art. 367. El que promoviere o facilitare la prostitucion de menores de edad para
satisfacer los deseos de otro, sufrird la pena de presidio menor en su grado mdximo.

5  Articulo 2 b) del “Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la por-
nografia”; adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas mediante Resolucién
A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000 y entrada en vigor el 18 de enero de 2002.
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Si concurriere habitualidad, abuso de autoridad o de confianza o engafio, se
impondran las penas de presidio mayor en cualquiera de sus grados y multa de
treinta y una a treinta y cinco unidades tributarias mensuales.

Asimismo, el legislador, a través de la Ley 19.927, estableci6 la sancién al
“cliente” de la explotacion sexual comercial infantil, estableciendo el tipo penal
de obtencién de servicios sexuales, previsto y sancionado en el articulo 367 ter,
que reza:

Art. 367 ter. El que, a cambio de dinero u otras prestaciones de cualquier naturaleza,
obtuviere servicios sexuales por parte de personas mayores de catorce pero menores de
dieciocho atios de edad, sin que medien las circunstancias de los delitos de violacion o
estupro, serd castigado con presidio menor en su grado mdximo.

La inclusién de esta norma en nuestra legislacion ha significado un notorio
avance en materia de sancién al explotador sexual de nifios, nifias y adolescen-
tes, toda vez que, antes de la creacién de esta norma, el destinatario final de la
explotacién sexual, muchas veces, quedaba al margen del reproche social.

2. La utilizacion de nifios en pornografia

El mismo protocolo facultativo define la pornografia infantil de la siguiente
manera:

“Por pornografia infantil se entiende toda representacion, por cualquier medio, de un
nifio dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representa-
cion de las partes genitales de un ninio con fines primordialmente sexuales™.

En concordancia con lo anterior, y desde la publicacién de la Ley 19.927 en
enero de 2004, nuestro Cédigo Penal define lo que en derecho nacional se
entiende por pornografia infantil, sefialindolo explicitamente en el inciso
segundo del articulo 366 quinquies, que sefiala: ‘e entenderd por material porno-
grdfico en cuya elaboracion hubieren sido utilizados menores de dieciocho arios, foda
representacion de éstos dedicados a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas,
0 toda representacion de sus partes genitales con fines primordialmente sexuales’.

Las conductas sancionadas por nuestro legislador en relacién a la pornografia
infantil son las siguientes:

- Produccién de material pornogrifico infantil (articulo 366 quinquies
inciso primero).

- Comercializacién, distribucién o exhibicién de material pornogrifico
infantil (articulo 374 bis inciso primero).

- Almacenamiento malicioso de material pornogrifico infantil (articulo

374 bis inciso segundo).

6  Articulo 2 c) ob. cit.
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Llama positivamente la atencién que, en el caso de los delitos vinculados a la
pornografia infantil, el legislador se encarga de sancionar a todos los participes
del negocio que entrafia este tipo de delincuencia, partiendo desde todos y
cada uno de los participes en la produccién del material, hasta el consumidor
final del material, quien lo conserva en su poder.

3. La trata de nifios con fines sexuales

Este fenémeno se encuentra definido en el articulo 3 del Protocolo para pre-
venir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios,
que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional’, que reza:

Articulo 3
Definiciones
Para los fines del presente Protocolo:

a) Por ‘trata de personas” se entenderd la captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza
u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engario, al abuso de poder o de
una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra,
con fines de explotacion. Esa explotacion incluird, como minimo, la explotacion de
la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las prdcticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o
la extraccion de organos;

b) El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de
explotacion intencional descrita en el apartado a) del presente articulo no se ten-
drd en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en

dicho apartado;

¢) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de un niio con
2 &

ﬁnes de explotacion se considerard “trata de personas” incluso cuando no se recurra
a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del presente articulo;

d) Por “nirio” se entenderd toda persona menor de 18 atios.

Respecto de la trata de personas, nuestro legislador incluyé este tipo penal en
nuestra legislacién en 1995, a través de la dictacién de la Ley 19.409 que creé
el articulo 367 bis del Cédigo Penal, norma que fue modificada por la Ley

19.927, teniendo en la actualidad la siguiente redaccion:

7 Protocolo adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 15 de noviembre de
2000.
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Art. 367 bis. El que promoviere o facilitare la entrada o salida de personas
del pais para que éstas ejerzan la prostitucién en el territorio nacional o en el
extranjero, serd castigado con la pena de presidio menor en su grado maximo y
multa de veinte a treinta unidades tributarias mensuales.

Sin embargo, se impondrin las penas sefialadas en el inciso segundo del arti-
culo anterior en los siguientes casos:

1 Silavictima es menor de edad.
2. Si se ejerce violencia o intimidacién.

3. Si el agente actta mediante engafio o con abuso de autoridad o con-
fianza.

4. Si el autor fuere ascendiente, descendiente, conyuge, conviviente, her-
mano, tutor, curador o encargado del cuidado personal de la victima.

5. Si el agente se vale del estado de desamparo econémico de la victima.
6. Si existe habitualidad en la conducta del agente.

Al comparar el contenido del articulo 3 del Protocolo para prevenir, reprimir
y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que comple-
menta la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Orga-
nizada Transnacional (conocido también como Protocolo de Palermo), con el
del articulo 367 bis de nuestro Cédigo Penal, podemos notar a simple vista dos
grandes diferencias:

En primer lugar, el Protocolo de Palermo contiene un concepto mas amplio de
trata de personas que nuestra legislacién, toda vez que incluye no sélo la trata
de personas con fines de prostitucién, sino que ademads incluye, dentro de la
accioén tipica, la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién
de personas para trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas ana-
logas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de 6rganos.

En segundo lugar, el Protocolo define como accién tipica la captacion, el trans-
porte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas, para los fines ya indi-
cados, siempre y cuando el modo comisivo sea a través de la amenaza o al uso
de la fuerza u otras formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso
de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra, con fines de explotacion, cuando las victimas de la trata
son personas adultas.

Distinto es el tratamiento que hace nuestro legislador, ya que, de la simple
lectura del inciso primero del articulo 367 bis del cédigo punitivo, queda claro
que no es menester la concurrencia de circunstancia comisiva alguna cuando
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existe trata de personas adultas para fines de explotacién sexual, y crea una
figura calificada para la concurrencia de ciertas modalidades comisivas.

En lo que ambas normas juridicas coinciden es en que, en presencia de trata de
nifios, nifias y adolescentes para fines de explotacién sexual, no se requiere para
su sancién la existencia de circunstancias especiales, sino que basta con que se
cumpla con la accién descrita en los verbos rectores; y en el caso de nuestra
legislacién, se sanciona mds duramente la trata de personas para fines sexuales
cuando afecta a nifios, nifias o adolescentes.

Cabe destacar que, a la fecha de realizacién de este articulo, se encuentra en
discusién en el Congreso Nacional un proyecto de Ley que modifica la tipifi-
cacién y sancién de la trata de personas, proyecto que se encuentra actualmente
en segundo tramite constitucional®.

4. El turismo sexual

Se puede definir el turismo sexual como explotacion sexual comercial de nirios, nirias
y adolescentes por parte de hombres o mujeres que viajan desde un lugar a otro, gene-
ralmente desde paises ricos hacia paises menos desarrollados en busca de la obtencion
de contactos sexuales con personas menores de 18 afios’.

Segun la Organizacién Mundial del Turismo (OMT) se trata de viajes organi-
zados desde dentro del sector turistico, o desde fuera del sector pero utilizando
sus estructuras y redes, con el objetivo fundamental de que el turista tenga
relaciones sexuales con nifos, nifias y adolescentes residentes en el lugar de
destino.

Esta modalidad de explotacién sexual comercial no tiene consagracién espe-
cifica en nuestra legislacién, no obstante ello, evidentemente quien tenga este
tipo de conductas podria ser sancionado como autor del delito de facilitacién
de la prostitucién infantil, obtencién de servicios sexuales o bien, dependiendo
de las circunstancias que rodeen los hechos, como autor de violacién, estupro
o abuso sexual.

El hecho que no exista un tipo penal especifico para las conductas vinculadas al
turismo sexual, no ha sido un impedimento u obsticulo para que, en mérito de
los compromisos internacionales adquiridos por el Estado de Chile, se hayan

8  Proyecto de ley que tipifica el delito de trifico de nifios y personas adultas y establece
normas para su prevencién y mis efectiva persecucién criminal (Boletin N°3778-18)

9  Traduccién de la autora de la definicién dada por ECPAT International: “CST is
defined as the commercial sexual exploitation of children by men or women who travel
from one place to another, usually from a richer country to one that is less devel-
oped, and there engage in sexual acts with children, defined as anyone aged under 18”.
Fuente: http://www.ecpat.net
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implementado campafas para la deteccién y prevencién del turismo sexual en

Chile.

Interrelacion de las modalidades comisivas

Cabe tener presente que entre las cuatro modalidades que puede adoptar la
Explotacién Sexual Comercial de Nifios, Nifias y Adolescentes existen intimos
lazos y resulta bastante frecuente encontrar la confluencia de mis de una de
ellas en la vida de una misma victima, ya sea en forma simultdnea o en distin-
tos momentos de su infancia o adolescencia. Caso paradigmatico que refleja
esta interrelacién delictiva es el denominado “Caso Spiniak”, que en lo hechos
implicé la existencia de relaciones concursales que llevaron en definitiva a la
Corte Suprema a condenarlo como autor de los delitos de abuso sexual reite-
rado, facilitacién de la prostitucién infantil y produccién de material porno-
grafico infantil®.

Todas y cada una de las manifestaciones de la ESCNNA se encuentran actual-
mente presentes en la sociedad chilena, sin embargo, son invisibilizadas, 1le-
gando un nimero minimo de casos a ser denunciados e investigados.

Esto se explica en parte por los prejuicios sociales que operan en detrimento
de las victimas y puede explicarse también por la falta de informacién y sensi-
bilizacién que existe en la comunidad y en los propios operadores del sistema
penal en torno al tema.

Anélisis del fendmeno de la ESCNNA

Lo que sigue a continuacién es un breve andlisis del fenémeno, elaborado en
base a los estudios internacionales y nacionales realizados por equipos profe-
sionales de las Organizaciones No Gubernamentales que se dedican al estudio,
prevencién y tratamiento reparatorio de las victimas de Explotacién Sexual
Comercial de Nifios, Nifias y Adolescentes.

La ESCNNA desde la perspectiva de la victima:

Comprender cuiles son los factores que permiten la proliferacién de esta viola-
cién de los derechos humanos de las personas mds vulnerables se hace impres-
cindible para poder reconocer la presencia del fenémeno.

Muchas veces, el comin denominador de las victimas de ESCNNA es la
pobreza, que sin duda es el factor mas asociado a la explotacién sexual de la
infancia; sin embargo, es importante tener presente que no es el tnico, pues se
trata de un fenémeno de suyo complejo y multicausal.

10 Extraido de la sentencia recaida en los autos Rol 5576-07 de la Corte Suprema, de fecha

7 de agosto de 2008, pronunciada por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P, Jaime Rodriguez E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dolmestch U. y
Carlos Kunsemiller L.
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Dentro de las causas que facilitan la aparicién de la explotacién sexual comer-
cial de la infancia y adolescencia podemos encontrar elementos asociados a
causas sociales, culturales y aquellas relativas a las historias personales y fami-
liares de las victimas.

Muchas veces, las victimas ven su participacién en redes de explotacién sexual
como una forma de “trabajo” que les permite satisfacer sus necesidades bésicas
y las de su grupo familiar de forma inmediata, dada la precariedad de recur-
sos econémicos, hecho que se funda en la desigualdad en la distribucién del
ingreso y la falta de redes sociales en el dmbito de la educacién y la salud,
ambas causas sociales frecuentes de la ESCNNA.

A ello se suman elementos culturales que justifican la existencia de la explo-
tacién, tales como la preponderancia de valores exitistas y consumistas
que tienden a valorar mis el tener que el ser; la existencia de patrones cul-
turales machistas y adultistas de la realidad y una visién de los medios de
comunicacién que tiende a exacerbar una visién erotizada de nifios, nifias y
adolescentes.

Sin duda, tanto las circunstancias sociales como culturales que rodean a las
victimas colaboran a su permanencia en el circuito del comercio sexual, pero
los elementos mds fundamentales que transforman a los nifios en victimas de
la explotacién guardan relacion con las disfuncionalidades familiares en las que
han crecido y las largas historias de abandono fisico y emocional, asi como los
episodios reiterados de abuso fisico y sexual del que han sido objeto a lo largo
de sus cortas vidas. En las entrevistas que los profesionales dedicados a la repa-
racién de estas victimas es comun que aparezcan relatos como el siguiente:

‘Mi mamd se muric... A los 4 arios andaba en la calle pidiendo porque mi papi
me mandaba. Después estuve con mi abuela. S¢ que me violaron como a los 9 arios
pero no me acuerdo de nada de eso, ni cuantas veces. Estuve en un monton de partes,
hogares, otras familias, perdi la memoria de cuando era nifia, son imdgenes que me
vienen nomds...” (Sonia, 16 afios)'.

En términos generales, las victimas de ESCNNA han sufrido deprivaciones
culturales y afectivas importantes que, sumadas a la participacién activa u omi-
siva de la propia familia en la explotacién, las llevan a la socializacién callejera
y al consumo de sustancias adictivas, que las entrampa en un circulo vicioso del
cual es muy dificil salir.

Si a ello se le suma el hecho que muchas veces son los propios explotadores
quienes, para mantener el control de sus victimas, utilizan la seduccién y el
otorgamiento de ciertos niveles de “proteccién”, “seguridad” y “afecto” a los

11 Araya Denisse, Almendras Ingrid, Ramirez Alex, Visquez David, Magun Alejandro; “Ya
no tengo nada que esconder: Experiencias de reparacién con nifios, nifias y adolescentes
victimas de explotacién sexual comercial”; ONG Raices, CAFOD y UNICEEF, Santiago,
octubre 2006, p. 50.
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nifios y nifias, sumado a los niveles de deprivacién afectiva antes sefialados, nos
hacen entender la ecuacién que hace que estas victimas no puedan visualizarse
a si mismas como tales y nieguen la existencia de la explotacién misma, no
queriendo denunciar e incluso protegiendo a sus explotadores.

Lo anterior permite explicar, en parte, las dificultades que existen al momento
de denunciar la existencia de delitos como el favorecimiento o facilitacién de la
prostitucién infantil y la obtencién de servicios sexuales por parte de personas
menores de edad. Asimismo, permite entender por qué es a veces tan erritico
el comportamiento de las victimas de ESCNNA en el contexto del proceso
penal, su escasa adherencia y compromiso con la persecucién penal y, en un
numero importante de casos, la retractacién de los hechos denunciados.

Tan importante como conocer los factores que permiten la existencia de la
Explotacién Sexual Comercial de Nifios, Nifias y Adolescentes, es conocer los
efectos que la vulneracién grave de sus derechos produce en sus vidas.

Dentro de los efectos podemos encontrar consecuencias fisicas, psicolégicas y
efectos en el comportamiento de las victimas.

Entre las consecuencias fisicas podemos encontrar un adelantamiento en el
desarrollo fisico de las nifias expuestas a la explotacién sexual, toda vez que la
temprana estimulacién acarrea un adelantamiento de la pubertad. Asimismo
encontramos embarazos precoces —que muchas veces van acompafados de
abortos espontineos dados por la falta de desarrollo fisico de las nifias—, enfer-
medades de transmisién sexual y dafios asociados al consumo prolongado de
alcohol y drogas, lo que evidentemente altera su desarrollo.

Por su parte, las consecuencias psicolégicas de la explotacion sexual comercial,
guardan relacién fundamentalmente con la experimentacién de sentimientos
de culpa por lo vivido, en términos tales que sienten que han sido responsables
por lo que les ha sucedido.

Es comin también que, como mecanismo de defensa, desarrollen una intensa
disociacién, de modo tal que al narrar las experiencias de abuso vividas lo hacen
tal y como si estuviesen contando una anécdota, evidencidndose la desconexién
emocional que tienen respecto de sus propias vivencias.

Asimismo son importantes las dificultades que presentan para el estableci-
miento de vinculos emocionales estrechos y estables.

Finalmente, es comun observar severos problemas de desvalorizacién personal
y baja autoestima, lo que los lleva a caer frecuentemente en conductas auto-
destructivas.

En cuanto a los efectos de la explotacién sexual comercial en su comporta-
miento, presentan generalmente conductas disruptivas y asociadas a la crimi-
nalidad. No es infrecuente que participen de actividades delictivas como el
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hurto, robo y microtrafico de drogas; lo anterior, muchas veces condicionado
por su temprana socializacién callejera.

Es también frecuente observar que estos nifios han desarrollado patrones de
conductas de riesgo que los expone constantemente a nuevos abusos, maltrato
y manipulaciones por parte de los adultos que los rodean, o bien, tienden a
querer utilizar la manipulacién como mecanismo para obtener lo que desean,
toda vez que han crecido en la cultura del “intercambio” o “retribucién” de la
que habldbamos casi al comienzo de este articulo.

La ESCNNA desde la perspectiva del explotador:
Desde un punto de vista del analisis delictual, la ESCNNA puede presen-

tarse en una amplia gama de circulos o situaciones que van desde la accién
de personas individuales, la organizacién a pequefia escala (explotacion sexual
comercial en el seno de la familia) a la criminalidad organizada.

Por explotador sexual vamos a entender: “Persona que se aprovecha del des-
equilibrio de poder entre ésta y una persona menor de dieciocho afios, con el
objetivo de abusar sexualmente, ya sea con fines comerciales o personales. La
definicién incluye a aquellos individuos que aunque no mantienen contacto
sexual con los nifios y nifias, obtienen un beneficio econémico al permitir que
otros tengan esas relaciones sexuales, es decir los proxenetas”'?.

En términos generales, y de acuerdo a los estudios nacionales e internacionales
que se han hecho al respecto, podemos decir que existen distintos tipos de
explotador, los que se pueden clasificar en:

El cliente (o perpetrador primario): es decir, quién obtiene los servicios sexuales
de nifios, nifias o adolescentes a cambio de cierta contraprestacién ya sea en
dinero o en especies. Los clientes pueden tener cierta habitualidad o no.

El perpetrador secundario: quien a través de la accién facilita y/o promueve el
involucramiento de nifios, nifias o adolescentes en actividades sexuales a cam-
bio de dinero u otras prestaciones; y de forma omisiva, quien desprotege al
niflo, nifia o adolescente permitiendo su involucramiento en la dindmica de la
explotacién sexual.

El proxeneta: aquel que recibe un beneficio econémico de la explotacion sexual
comercial del nifio, nifia o adolescente, en relacién a la cantidad de “clientes”
que el nifio tiene diariamente.

Dentro de la categoria de los proxenetas podemos encontrar los “cafiches”, que
son aquellos individuos que suelen mantener “relaciones sentimentales” con las
victimas y que les ofrecen “apoyo”y “proteccién’.

12 ONG Raices; “Documento de Informacién elaborado por ONG integrantes de ECPAT
para el 2° Congreso Mundial contra la Explotacién Sexual Comercial de Nifios, Nifias y
Adolescentes, diciembre 2001, Yokohama, Japén”. Fuente: www.ongraices.org
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En términos generales, el modo de operar de proxenetas y cafiches es de una
alternancia entre la agresién y amenaza y la seduccidn, alternancia que tiende
a confundir a las victimas.

Los proxenetas callejeros tienden a ser mds violentos en su actuar, en cambio,
los proxenetas asociados a redes de explotacién sexual infantil, tienden a tener
un comportamiento mdas seductor y una coercién mis sutil, manipulando no
s6lo afectivamente a los nifios, nifias y adolescentes, sino también a través de la
entrega de dosis de drogas.

Las enganchadoras y los reclutadores: son sujetos que se encargan de contactar a
los nifios, nifias y adolescentes con las redes de explotacién sexual a través de la
seduccién y la entrega de “beneficios”y algunas sumas de dinero a las victimas,
para luego obtener beneficios econémicos de la actividad delictual.

Las familias: los padres, madres y grupos familiares se transforman en explota-
dores sexuales de sus nifios y nifias, en la medida que ejercen presién directa o
indirecta para que éstos aporten diariamente sustento econémico al hogar.

Es importante tener presente que las anteriores no son clasificaciones rigidas y
que un mismo sujeto puede detentar mas de un rol simultineamente respecto
de un nifio o nifia o de un grupo de nifios.

Conclusiones

La Explotacién Sexual Comercial de Nifios, Nifias y adolescentes es, sin duda,
un fenémeno complejo, multicausal y que genera alteraciones inmensas en el
desarrollo fisico, psicolégico y social de las victimas.

Es un fenémeno que, estando presente en la sociedad chilena, es preciso dete-
ner a través de programas de prevencién, tratamiento de las victimas y, por
cierto, de una intensa y efectiva persecucién penal.

Es menester senalar que como sujetos activos de los delitos comprendidos en
la ESCNNA podemos claramente responsabilizar a individuos y grupos de
todos los niveles de la sociedad, tales como intermediarios, familiares, provee-
dores de servicios, y clientes.

Asimismo, colaboran a la proliferacién de la victimizacién infantil los distintos
miembros de la sociedad civil y miembros de las Instituciones del Estado, en
sus diversas funciones, en cuanto ignoran las consecuencias dafosas sufridas
por las victimas y mantienen actitudes y valores que consideran a los nifios,
nifias y adolescentes como mercancias econémicas, negando su calidad de
sujetos de derecho.

La ESCNNA se funda en conceptos disvalorantes de la infancia que implican
una forma de sometimiento del nifio al adulto, forma de sometimiento que
no sélo estd presente en los tipos penales que se analizaron a propésito de las
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cuatro formas de manifestacion del fenémeno, sino que se refiere a estilos rela-
cionales abusivos que muchas veces estin presentes en las historias vitales de
los nifios, nifias y adolescentes victimas de maltrato y violencia sexual.

Es primordial para los operadores del sistema penal y proteccional comprender
y reconocer la presencia de este fenémeno en la vida de un nifio, de modo tal de
poder reaccionar oportuna y adecuadamente para poner fin al abuso de poder
y a la vulneracién de derechos, asi como, en mérito del dafio sufrido por las
victimas, propender a que se aplique una sancién rigurosa a los explotadores.
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REINCIDENCIA EN PERSONAS CONDENADAS POR DELITOS SEXUALES

Karen Guzmdn Valenzuela®

l.- Introduccion

La delincuencia sexual representa una minima proporcién de las denuncias que
ingresan al sistema de justicia criminal®. No obstante lo anterior, en este tipo de
delitos la cifra negra es elevada, pues muchos ilicitos sexuales que se cometen
en la comunidad no son denunciados a la policia, por lo que no forman parte

de las estadisticas oficiales (Redondo, 2008 y 2002; Marshall, 2001).

A pesar que los ilicitos sexuales presentan un escaso ingreso al sistema de jus-
ticia criminal, su comisién genera un gran impacto social (Redondo, 2002), asi
como suelen causar un importante dafio a las victimas®. Por otra parte, existe
en la ciudadania una creencia generalizada respecto a que la reincidencia en
esta modalidad delictual es muy alta (Redondo, 2008). Estos y otros factores
generan una especial preocupacién en las autoridades para impedir que aque-
llas personas que cometen esta clase de delitos vuelvan a perpetrarlos.

En este contexto, y con la finalidad de aportar al conocimiento desarrollado
en estas materias en nuestro pais, a continuacién se presentan los resultados
obtenidos en un estudio exploratorio realizado sobre reincidencia de personas
condenadas por delitos sexuales durante la Reforma Procesal Penal y se com-
paran estos hallazgos con aquellos que arrojan diversos estudios internaciona-
les sobre el particular.

1 Abogada de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos, Fiscalia Nacional,
Ministerio Puablico.

2 Segin Redondo (2002), en Espafia alrededor del 1% del total de delitos denunciados
corresponde a delitos sexuales. En Chile, de acuerdo con los Boletines Estadisticos del
Ministerio Publico, el nimero de denuncias por delitos sexuales que ingresé al sistema
en el transcurso del afio 2009 fue de 18.612, lo que corresponde al 1,4% del total de deli-
tos denunciados. Este porcentaje se ha mantenido en el tiempo, ya que en el afio 2007

fue de un 1,4% y en el afio 2008, de un 1,5%.

3 Para profundizar en este punto, consultar Marshall, W. (2001). Agresores Sexuales. 12
edicién. Editorial Ariel, Barcelona, p. 21 y ss. y Echeburda, E y Guerricaechevarria, C.
(2000). Abuso sexual en la infancia: victimas y agresores. Un enfoque clinico. 12 edicién.
Editorial Ariel, Barcelona, p. 41 y ss.
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Il.- Concepto y tipos de reincidencia

En términos generales, se define la reincidencia como la comisién de un nuevo
delito cuando previamente se ha cometido otro o varios (Luque, Ferrer y
Capdevila, 2005), o como el porcentaje de delincuentes que ha vuelto a delin-
quir por lo menos una vez (Marshall, 2001).

En este sentido, si bien en una primera aproximacion esta definicién de reinci-
dencia aparece como bastante simple, en la literatura especializada se han uti-
lizado distintos conceptos de reincidencia (Luque, Ferrer y Capdevila, 2005)
que enfatizan diferentes aspectos:

- Reincidencia Policiaca: Es aquélla dada por la detencién de una persona
que se presume ha cometido uno o varios delitos en mas de una oportuni-
dad. Es una medida amplia de reincidencia, pues considera como tal todas
las detenciones que pueden haber afectado a un sujeto.

- Reincidencia Penal: Es aquélla que se presenta cuando una persona que
ya ha sido juzgada y condenada por un delito vuelve a serlo por un nuevo
delito. Es una medida mds restringida de la reincidencia, ya que no todos
los casos denunciados culminan en una condena.

- Reincidencia Penitenciaria: Es aquélla en la que se considera como rein-
cidente sélo a las personas que vuelven a prisién por los delitos cometidos
después de salir del recinto carcelario por un primer caso. Se trata del con-
cepto mas limitado de reincidencia atendido que no toda persona conde-
nada por un delito sufre una privacién efectiva de su libertad.

Respecto de esta tltima acepcién de reincidencia, los estudios internacionales
que la utilizan persiguen dos finalidades: la evaluacién de programas de tra-
tamiento en el 4mbito penitenciario, y la deteccion de factores de riesgo. Este
ultimo aspecto ha sido relevado por autores como Andrews (1989, citado por
Luque, Ferrer y Capdevila, 2005), quien plantea que la identificacién de los
factores de riesgo de reincidencia permite asesorar mds efectivamente a los
tribunales sobre la peligrosidad real de los sujetos, e identificar los grupos de
riesgo mds alto y mds bajo para administrar una condena y tratamiento en
consecuencia.

La medicién de la reincidencia no es ficil de realizar, no sélo porque se utilizan
diversas definiciones de la misma, sino que también porque hay importan-
tes dificultades para obtener cifras estadisticas completamente fiables. En este
sentido, segin el Servicio Correccional de Canada (1993a y 1993b, citado por
Luque, Ferrer y Capdevila, 2005) algunas de las dificultades asociadas al estu-

dio de la reincidencia son las siguientes:
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- No se puede obtener informacién real sobre la reincidencia pues los casos
no detectados por el sistema policial escapan a nuestro control (la llamada
cifra negra de delitos).

- Hay que establecer un limite temporal en los estudios lo que supone asumir
que un grupo de sujetos puede reincidir fuera de ese limite. También, se
debe fijar un limite espacial pudiendo producirse la reincidencia fuera de
ese espacio.

- Las personas que reinciden y vuelven a prisién lo pueden hacer por un solo
delito, aunque pudieron cometer mis de uno, e incluso uno mds grave que
aquél por el cual entran a cumplir nuevamente.

Todos estos aspectos aconsejan que tanto la interpretacién de los resultados
obtenidos en los estudios de reincidencia, asi como la comparacién de los datos
de diferentes investigaciones deban hacerse con cautela (Spohn y Holleran,

2002; Cottle et. al., 2001; Sanchez Meca, 1996).

I1l.- La reincidencia en delitos sexuales

A partir de los afios ochenta, se han realizado varios estudios sobre reincidencia
en delitos sexuales. En estas investigaciones se han presentado las dificultades
mencionadas en los pédrrafos anteriores, asi como también multiples problemas
metodolégicos que impiden una ficil comparacién de los resultados de los
diferentes estudios*. Estos aspectos han traido como consecuencia la obten-
cién de diferentes tasas de reincidencia respecto de los delincuentes sexuales.

Garrido, Stangeland y Redondo (2006) sefialan que la reincidencia de los
delincuentes sexuales como grupo se sitia alrededor del 20-30% y que suele
ser menor que la de los delincuentes contra la propiedad. Sin embargo, estos
autores afirman que hay un grupo de delincuentes sexuales llamados “persis-
tentes” cuyos porcentajes de reincidencia, de acuerdo con diversos estudios, los
sitia en un rango que se extiende entre el 35% y el 75% (Losel, 2002; Marshall
et al, 1991, citado por Garrido, V., Stangeland, P.; Redondo, S. 2006; Redondo,
2002); de ahi que estos autores sostengan que los delincuentes sexuales pre-
sentan una gran variabilidad en materia de reincidencia especifica (exclusiva-
mente sexual), con una gran mayoria que no comete nuevos delitos o comete
muy pocos y un reducido grupo con una elevada reincidencia.

El siguiente grifico elaborado por Redondo (2008) ilustra de una forma clara

la reincidencia en el caso de los delincuentes sexuales:

4 Para conocer mayores detalles de estas dificultades y la descripcién de varios estudios
efectuados sobre el particular, consultar Losel, 2002.
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Reduccion de la reincidencia
mediante el tratamiento

—
5-10%
Reincidencia residual
(sujetos de alto riesgo)

10-15%

—
'
'
'
'
"
[
[
[
[
[

Tasa base: 20%

No tratados = no reinciden No tratados = reinciden

N

Modelo sobre la magnitud de la no reincidencia/reincidencia en delincuentes
sexuales no tratados y efectos del tratamiento en la reduccién de la reinciden-
cia. Fuente: Redondo (2008). Manual para el tratamiento psicolégico de los
delincuentes. Ediciones Pirdmide, Madrid, p. 279.

El grifico anterior da cuenta que alrededor del 80% de los sujetos no reincide
(de los casos denunciados) y que en el 20 % restante se puede reducir la tasa
de reincidencia hasta la mitad con tratamiento. Sin embargo, hay entre un 10
y un 15% que corresponde a sujetos de alto riesgo y resistentes al tratamiento
(Worling y Langstrom, 2006, citados por Redondo, 2008; Redondo, 2002 y
2008).

Otros autores como Hanson y Bussiere (1998 citados por Pizarro, 2007)
sefialan que la tasa de reincidencia especifica en delincuentes sexuales es
de un 10% a un 15% después de 5 afios en libertad, en tanto que Hanson y

Morton-Bourgeon (2004) sittan la reincidencia exclusivamente sexual en
torno al 13,7%.

A pesar de las diferencias consignadas anteriormente respecto de la tasa de
reincidencia, varios autores coinciden respecto a que el periodo de riesgo para
un nuevo delito es bastante extenso para el caso de los agresores sexuales, a lo
menos de 5 afios (Hanson y Bussiere, 1998 citados por Pizarro, 2007; CSOM,
2001; Hanson y Harris, 2004). Ademis, la frecuencia de los delitos y la pro-
babilidad de reincidencia estdn estrechamente ligadas al tipo de victima y al
vinculo entre ésta y el agresor. Asi, los padres que abusan de sus hijas, sin
tener otras victimas, son los que presentan tasas mds bajas de reincidencia; los
que han agredido a ninas y mujeres adultas fuera de la familia, presentan una
tasa intermedia y, los que abusan de nifios tienen una tasa mds alta (Harris y

Hanson, 2004; Quinsey et al., 1998, citado por Soler y Garcia, 2009).

Sin lugar a dudas, la prediccién de la reincidencia en delincuentes sexuales
constituye un aspecto fundamental en el campo de la justicia criminal, pues en
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muchos momentos se requiere tomar decisiones en relacién con estas personas,
tanto en la etapa de investigacién, como en la dictacién y cumplimiento de una
sentencia. Asi, por ejemplo, es fundamental conocer el riesgo probable de rein-
cidencia al aplicar una suspensién condicional del procedimiento, al decidir
sobre el otorgamiento de una determinada medida cautelar, al conceder algin
beneficio para el cumplimiento alternativo a la privacién de libertad, al otorgar
la libertad condicional u otros beneficios intrapenitenciarios, como también al
resolver sobre la adopcién de medidas de proteccién para las posibles victimas.
En efecto, al resolver respecto de cualquiera de estas medidas o beneficios, con-
tar con una evaluacién de la probable reincidencia de la persona investigada,
condenada o privada de libertad puede hacer la diferencia entre concederlas o
denegarlas, optar por otros cursos de accién (buscar otro tipo de término en la
investigacién criminal, solicitar una medida cautelar mds intensa, no otorgar
ciertos beneficios alternativos al cumplimiento de la pena privativa de libertad
o conceder uno més intensivo en su control, etc.).

A este respecto, si bien la comunidad internacional presenta un importante
desarrollo en las investigaciones referidas a la reincidencia general, los estu-
dios en Chile han sido escasos. La Unidad de Investigaciones Criminolégicas
de Gendarmeria de Chile ha realizado estudios sobre el particular, siendo el
altimo del afio 2008 sobre tasa de reincidencia en el sistema de tratamiento
en el medio libre en el que se comparan los resultados obtenidos con el sis-
tema en medio cerrado durante el periodo 2003-2007. Sin embargo, en dicha
investigacién no se desagregaron los resultados por tipo de delito. En relacién
con la reincidencia sexual, no se han divulgado estudios sobre dicha temitica

(Macchino, 2007).

IV.- El presente estudio

Considerando la escasez de investigaciones en materia de reincidencia sexual
en nuestro pais, se estimé relevante realizar un estudio exploratorio acerca de
las tasas de reincidencia sexual de personas condenadas por delitos sexuales
durante la Reforma Procesal Penal, teniendo en cuenta la importancia que
tiene esta temdtica para la toma de decisiones en el sistema de justicia criminal
tanto en la etapa de la investigacién como en la de dictacién de la sentencia y
en su posterior cumplimiento.

En este estudio se utiliz6 el concepto de reincidencia penal, esto es, aqué-
lla que se presenta cuando una persona que ya ha sido juzgada y condenada
por un delito lo vuelve a ser por uno nuevo. Se opté por esta definicién pues
se consideré mds precisa al constar de una forma fehaciente la comisién de
un delito y, también, por la facilidad en el acceso a este tipo de informacién
desde el Ministerio Publico a diferencia de los datos de reincidencia peni-
tenciaria. Ademads, se tomé en cuenta que en nuestro pais no hay programas
de tratamiento especialmente disefiados para atender a personas condenadas
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por delitos sexuales y que se apliquen de manera sistemdtica en los recintos
penitenciarios (Macchino, 2007), por lo que no es posible establecer como un
objetivo relevante para este estudio la efectividad del tratamiento, lo que clara-
mente es una de las finalidades que persiguen los estudios de reincidencia que
adoptan el concepto de la reincidencia penitenciaria’.

i) Poblacion y muestra

Las personas objeto de esta investigacién fueron todas aquéllas condenadas
por delitos sexuales por tribunales orales en lo penal, desde el 16 de octubre
de 2000 al 31 de diciembre de 2005, que hubieran cumplido su pena privativa
de libertad, de conformidad con lo informado por Gendarmeria de Chile al
Servicio de Registro Civil e Identificacién y habiendo quedado registro de tal
cumplimiento en el respectivo certificado de antecedentes.

ii) Recoleccion de la informacion

En un primer momento, se realiz6 una recopilacién de todas las sentencias
definitivas de tribunales orales en lo penal en las que se condené por delitos
sexuales desde el 16 de octubre de 2000 al 31 de diciembre de 2005. Estas sen-
tencias fueron compiladas desde la base de fallos de la Unidad Especializada
en Delitos Sexuales y Violentos de la Fiscalia Nacional del Ministerio Puablico

de Chile y corresponden a 611 fallos.

Los delitos sexuales por los cuales condenaron los tribunales orales en lo penal
durante el periodo ya sefialado fueron los siguientes: violacién del articulo 361
del C.P;; violacién de menor del articulo 362 del C.P.; estupro del articulo 363
del C.P; abuso sexual de los articulos 365 bis, 366, 366 bis® y 366 quiter;
sodomia del articulo 365; favorecimiento de la prostitucién infantil del articulo
367; obtencién de servicios sexuales de menores de edad, ultraje publico a las
buenas costumbres del articulo 373 del C.P,, produccién de material porno-
grafico infantil del articulo 366 quinquies, robo con violacién del articulo 433
y violacién con homicidio del articulo 372 bis, todos del Cédigo Penal.

Con posterioridad, se consultaron las bases de datos del Servicio de Registro
Civil e Identificacion para identificar las personas que ya habian cumplido su

5 En su cuenta publica del 30 de noviembre de 2009, el entonces Director Nacional de
Gendarmeria de Chile sefial6 que en septiembre de 2009 se inici6 la implementacién de
un plan piloto para intervenir con penados que habian cometido una ofensa sexual en
cinco CRS del pais, a través del Programa de Intervencién Diferenciada con Ofensores

Sexuales del Sistema de Medio Abierto.

6  Para el caso del delito de abuso sexual de los arts. 366 y 366 bis, se consideré tanto aquel
que contemplaba el Cédigo Penal antes de la modificacién del 14 de enero de 2004, asi
como el tipo penal establecido con posterioridad a dicha reforma. La diferencia entre
uno y otro caso dice relacién sélo con la extensién de la pena.
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pena privativa de libertad (de aquellas que, de acuerdo a los fallos recopilados,
habian sido condenadas por los delitos ya indicados), constando esta situacién
a Gendarmeria de Chile y habiéndose registrado en el respectivo certificado de
antecedentes. Cumplian esta condicién 221 personas’. De este total, s6lo 72
sujetos ® habifan cumplido su pena privativa de libertad hacia més de 3 afios’
9. En estos casos, los delitos sexuales por los que fueron condenados corres-
pondian a los de violacién del articulo 361 N°1, violacién de menor de edad del
articulo 362, abuso sexual del articulo 366 y 366 bis, estupro del articulo 363 y,
ultraje a las buenas costumbres del articulo 373 del C.P. El seguimiento de la
reincidencia se efectué respecto de este grupo.

Ademis, los antecedentes penales de estas 72 personas fueron cotejados con
la informacién contenida en el sistema informdtico de apoyo a los fiscales del
Ministerio Publico (SAF), a fin de establecer posibles nuevas condenas que
aun no estuvieran ingresadas por el Servicio de Registro Civil e Identificacién,
dado el importante desfase de tiempo que existe entre la dictacién de la sen-
tencia y su efectivo registro en el certificado de antecedentes.

Finalmente, se consideré que habia reincidencia cuando las personas que fue-
ron sometidas a seguimiento cometian un nuevo delito sexual, cualquiera fuera
su gravedad (crimen, simple delito o falta).

iii) Resultados del estudio

A continuacion, se entregan los principales resultados obtenidos en el estudio
realizado, ilustrdndolos graficamente para facilitar su comprensién.

7 No se consideraron diez personas que fallecieron mientras cumplian su pena privativa de
libertad.

8 No se consideraron siete personas que fallecieron durante el periodo de seguimiento y
que habian cumplido su pena privativa de libertad, puesto que existia la probabilidad que
estas personas hubieran reincidido si no hubieran fallecido.

9  Este periodo de tiempo se establecié sobre la base de los criterios internacionales uti-
lizados en este tipo de investigaciones que aconsejan considerar a lo menos 5 afios de
seguimiento (Hanson y Bussiére, 1998, citados por Pizarro, 2007; CSOM, 2001; Harris
y Hanson, 2004) y también, considerando que el escaso tiempo que lleva en vigencia la
Reforma Procesal Penal impide establecer, por ahora, un periodo mds prolongado de
seguimiento, de ahi que se optara por un periodo de seguimiento de 3 a 5 afios desde que
se habia cumplido la pena privativa de libertad.

10 El periodo de seguimiento abarca desde que se cumplié la pena privativa de libertad
hasta la recogida de datos para este estudio, esto es, el 31 de enero de 2010.
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GrArIcO N°1:
REINCIDENCIA DE PERSONAS CONDENADAS EN MATERIA
DE DELITOS SEXUALES DURANTE LA REFORMA PROCESAL PENAL

(8,30%)

Q

B Reincidencia

No reincidencia

(91,70%)
k J

E191,7 % de las personas condenadas por delitos sexuales a las que se les hizo
seguimiento no habia reincidido, de acuerdo con los datos oficiales, y a pesar de
no haber recibido un tratamiento especifico por el delito cometido.

De las 72 personas condenadas por delitos sexuales con pena cumplida y
durante el periodo de seguimiento, seis habian sido condenadas nuevamente
por un delito sexual, lo que equivale a una tasa de reincidencia especifica del

8,3 %.

Es importante consignar que uno de los seis sujetos que reincidieron, tenia
condenas por delitos sexuales anteriores a la primera condena dictada por un
tribunal oral en lo penal. Las condenas eran por violacién (1985) y abusos
deshonestos (2001).

GRAFICO N°2:
SEXO DE LAS PERSONAS QUE REINCIDIERON EN MATERIA DE DELITOS SEXUALES
DURANTE LA REFORMA PROCESAL PENAL

4 I
(0,00%)

B Hombres

B Mujeres

(100,00%)
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Como se observa en el grifico, todas las personas que reincidieron eran hom-
bres!!.

GrAFICO N°3:
EDAD DE LAS PERSONAS QUE REINCIDIERON AL MOMENTO DE SU PRIMERA
CONDENA POR DELITOS SEXUALES DURANTE LA REFORMA PROCESAL PENAL

4 I
(16,67%)
(16,67%) (16,67%) 17 afios
B 22 afios
B 40 afios
M 54 afos
(50,00%)
\ J

El 50% de las personas que reincidieron tenia cuarenta afios al momento de
obtener su primera condena durante la Reforma Procesal Penal®.

GRrArico N°4:
T'IPO DE DELITO POR EL CUAL FUERON CONDENADAS POR PRIMERA VEZ LAS
PERSONAS QUE REINCIDIERON EN MATERIA DE DELITOS SEXUALES DURANTE LA
REFORMA PROCESAL PENAL

4 N

(83,00%)

k J

(17,00%)

Tal como aparece en el grifico, en un 83% de los casos el primer delito por el
que fueron condenadas las personas que reincidieron en la Reforma Procesal
Penal correspondi6 a un delito de abuso sexual infantil (art. 366 bis) y, en un
17%, a un delito de violacién del art. 361 N°1.

11 Es importante sefialar que dentro de los 611 casos revisados, sélo habia tres mujeres
condenadas por delitos sexuales, y ninguna de ella habia cumplido su pena al momento
de realizar el seguimiento de los casos.

12 Especificamente, los sujetos tenian 40, 41 y 43 afios, respectivamente.
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GrAFICO N°5:
PENA QUE SE IMPUSO EN LA PRIMERA CONDENA A LAS PERSONAS QUE
REINCIDIERON EN MATERIA DE DELITOS SEXUALES DURANTE LA REFORMA

ProOCESAL PENAL
4 N
(17,00%) .
(17,00%) B 60 dias
(33,00%) B 541 dias
3 afios

B 3afiosy 1dia

-

(33,00%)

- J

Como se observa en el grifico, un 33% de las personas que reincidieron fueron
condenadas a 541 dias y otro 33% a 60 dias de privacién de libertad. Un 17%
lo fue a 3 afios y un dia y el 17% restante a 3 afios.

GRrArIco N°6:
FORMA DE CUMPLIMIENTO DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD EN LA PRIMERA
CONDENA DE LAS PERSONAS QUE REINCIDIERON EN MATERIA DE DELITOS
SEXUALES DURANTE LA REFORMA PROCESAL PENAL

4 N

(17,00%)
m Cumplimiento efectivo

Reclusion nocturna

(83,00%)

- J

En la primera condena, el 83% de los casos cumplié efectivamente su pena
privativa de libertad y s6lo un 17% lo hizo a través de la reclusién nocturna.
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GRrArico N°7:
T1PO DE DELITO POR EL CUAL FUERON CONDENADAS POR SEGUNDA VEZ LAS
PERSONAS QUE REINCIDIERON EN MATERIA DE DELITOS SEXUALES DURANTE LA
RErForMA PROCESAL PENAL

4 N

(16,67%) ——

B 366 bis
W 362
495 N°5

(16,67%) (16,67%)

W 366

~— @@

(50,00%)
- J

En un 50% de los casos, el segundo ilicito por el que fueron condenadas las
personas que reincidieron fue un delito de abuso sexual infantil del art. 366 bis,
lo que coincide con el primer delito sexual por el cual fueron sancionadas en
un 33% de los casos. El resto fueron condenadas por el delito de abuso sexual
del art. 366; por el delito de violacién de menor de edad del art. 362 y por el
delito-falta de ofensas al pudor del art. 495 N°5 del C.P.

GrArico N°8:
PENA QUE SE IMPUSO EN LA SEGUNDA CONDENA A LAS PERSONAS
QUE REINCIDIERON EN MATERIA DE DELITOS SEXUALES
DURANTE LA REFORMA PROCESAL PENAL

(17,00%) )
M 5afiosy 1dia
(17,00%)

4 afios y 1 dia

(32,00%) B 3afosy 1dia
B 541 dias
(17,00%)
Pago de multa
(17,00%) )
- J

Tal como se observa en el grifico, el 32% de las personas que reincidieron fue-
ron condenadas en una segunda oportunidad a cumplir una pena de 3 afios y
un dia, el resto lo fue a penas de 5 afios y un dia, 4 afios y un dia y 541 dias de
privacién de libertad, y uno de ellos tuvo que pagar una multa de 2 UTM al ser
condenado por el delito-falta de ofensas al pudor.
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GRrArico N°9:
FORMA DE CUMPLIMIENTO DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD EN LA
SEGUNDA CONDENA DE LAS PERSONAS QUE REINCIDIERON EN MATERIA DE
DELITOS SEXUALES DURANTE LA REFORMA PROCESAL PENAL

4 N

17,00%
B Cumplimiento efectivo

)
. ‘ Reclusion nocturna
(83,00%)

(
- J

El 83% de las personas que reincidieron cumplié efectivamente la segunda
pena impuesta y un 17% lo hizo a través de la reclusién nocturna®.

GrArico N°10:
TIEMPO QUE DEMORARON EN REINCIDIR LAS PERSONAS CONDENADAS
POR DELITOS SEXUALES DURANTE LA REFORMA PROCESAL PENAL™

4 I
(16,67%

B Mientras cumplia beneficio

)
(16,67%) (16,67%)

M 2 meses
15 meses
(16,67%) B 41 meses
69 meses

)

(16,67%) Sin informacién

(16,67%
\ J

Como se observa en el grifico, hay una gran variabilidad en el tiempo de rein-
cidencia en delitos sexuales. Asi en uno de los casos, la reincidencia se produjo
cuando la persona condenada cumplia su pena a través del beneficio de la
reclusién nocturna; en otro, la persona reincidié a los dos meses de haber cum-

13 Se consider6 que el pago de una multa en el caso de la condena por un delito-falta de
ofensas al pudor era cumplimiento efectivo, pues no existe posibilidad de aplicacién de
una pena privativa de libertad en este tipo de faltas.

14 En cuanto al tiempo que las personas demoraron en reincidir en materia de delitos
sexuales es dificil establecer fechas exactas, especialmente, cuando la victima es un nifio
o nifia. Como consecuencia de lo anterior, se utilizaron dos hitos para fijar dicho periodo
de tiempo: la fecha de cumplimiento efectivo de la primera condena y la fecha que apa-
rece como de comisién del segundo delito, o la fecha de la denuncia cuando ésta fue
tardfa.
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plido la primera condena y, en un tercero, a los casi 6 afos después de haber
cumplido su pena privativa de libertad.”

V.- Algunas conclusiones de este estudio

De acuerdo con los resultados obtenidos, y teniendo presente que se trata de
un estudio exploratorio, un 8,3% de las personas condenadas por delitos sexua-
les, con pena cumplida y durante un periodo de seguimiento de tres a cinco
afios, reincidieron en la comisién de un nuevo delito sexual; todos ellos eran
hombres y el 50% tenia cuarenta afios al momento de su primera condena por
delitos sexuales durante la Reforma Procesal Penal. E1 83% de las personas que
reincidieron habia cometido un delito de abuso sexual infantil, de acuerdo con
la primera condena obtenida durante la Reforma Procesal Penal; el 34% cum-
plié una pena privativa de libertad de tres afios 0 mds por su primera condena,
y un 83% cumplié efectivamente su pena privativa de libertad.

Un 50% de las personas condenadas por delitos sexuales, con pena cumplida y
durante el periodo de seguimiento, fueron condenadas en su segunda condena
por un delito de abuso sexual infantil. Un 66% fue condenada a una pena pri-
vativa de libertad de 3 afios y un dia o mds y, en un 83% de los casos, se decret6
un cumplimiento efectivo de la pena privativa de libertad.

Finalmente, y de acuerdo con los resultados de este estudio, se presenta una
gran dispersién respecto del tiempo que demoraron las personas condenadas
por delitos sexuales en reincidir.

La tasa de no reincidencia obtenida en esta investigacién es de un 91,7%, y la
tasa de reincidencia es de un 8,3%j tasa que es inferior a aquélla indicada en
diversas investigaciones internacionales (20 a un 30%; de un 10% a un 15%
después de 5 afios en libertad, o en torno al 13,7%), lo que puede tener varias
explicaciones relacionadas con las limitaciones de este estudio y que se desa-
rrollan en los parrafos siguientes.

Las limitaciones presentes en este estudio exploratorio que hacen necesario
interpretar con cautela sus resultados son los siguientes:

- Sélo se han incorporado a la muestra las personas condenadas por delitos
sexuales por tribunales orales, los que conocen generalmente los casos
mis graves, dejando fuera a aquellas personas condenadas mediante un
procedimiento abreviado que supone un reconocimiento de los hechos y
la aplicacién de una pena privativa de libertad no superior a 5 afios. No
obstante lo anterior, durante el periodo de seguimiento, y para efectos

15 En el caso del porcentaje correspondiente a “sin informacién”, no se cuenta con el dato
exacto de la fecha de cumplimiento de la primera condena del condenado, por lo que se
ha preferido omitir este dato, sin perjuicio de lo cual cabe agregar que la primera pena
fue de 541 dias y el imputado reincidié en aproximadamente en 14 meses.
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de establecer la reincidencia, se tomaron en cuenta todo tipo de sujetos,
cualquiera fuera el procedimiento por el cual se hubiera dictado una
segunda sentencia: ordinario, abreviado, simplificado o monitorio.

- La muestra fue pequefia considerando el escaso periodo de vigencia de
la Reforma Procesal Penal en nuestro pais. Ademas, el periodo de segui-
miento fue breve, teniendo como referencia el minimo internacional
para realizar el seguimiento (5 afios) una vez cumplida la condena. Por
estas razones no es posible generalizar los resultados y se hace indis-
pensable realizar otros estudios que consideren una mayor muestra y
un periodo de seguimiento mds prolongado, pues la curva de reinci-
dencia en delitos sexuales no se aplana tanto, sino que sigue producién-
dose un gran nimero de nuevos delitos tras largos periodos de tiempo

(Losel, 2002).

- Los resultados obtenidos quedan supeditados al hecho que los delitos
que se entienden cometidos por las personas objeto de seguimiento son
aquéllos denunciados al sistema, por lo que la denominada cifra negra
—que es importante en materia de delincuencia sexual- no es incorpo-
rada.

Por otra parte, si bien existe un cierto acuerdo en la comunidad cientifica res-
pecto a la existencia de un porcentaje de agresores sexuales altamente resis-
tente al tratamiento y que persiste en su conducta delictual, como en nuestro
pais no hay un tratamiento especialmente disefiado para delincuentes sexuales
adultos no es posible afirmar que este 8,3% de tasa de reincidencia corresponda
necesariamente a casos de delincuentes sexuales persistentes.

Teniendo presente la tasa de reincidencia obtenida y el hecho que la mayoria
de las veces el segundo delito cometido es en contra de un nifio o nifia, se hace
indispensable implementar la aplicacién de diversos instrumentos que permi-
tan identificar aquellas personas que tienen un alto riesgo de reincidencia para
tomar decisiones mds racionales a su respecto por parte del sistema de justicia
criminal, tanto en la etapa de la investigacién, como en la dictacién de la sen-
tencia y durante su ejecucion, y asi evitar o disminuir el riesgo de reincidencia
de este tipo de delincuentes y el consiguiente dafio que causan a sus victimas.

A la luz de los resultados alcanzados en otros paises respecto del tratamiento
a los delincuentes sexuales, se requiere establecer un programa especialmente
disefiado para este grupo de personas que permita identificar factores de riesgo
de reincidencia, de modo que aquellos que presentan un alto riesgo de rein-
cidir, a pesar de haberse sometido a tratamiento, estén sujetos a un riguroso
control, incluso cuando ya hayan salido en libertad. Este grupo de agresores
sexuales plantea importantes desafios en multiples dmbitos del sistema de jus-
ticia criminal, por ejemplo, requiere un perfeccionamiento del sistema de penas
especiales accesorias en materia de delitos sexuales establecido en el art. 372
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del C.P,, particularmente en lo que dice relacién con la sujecién a la vigilancia
de la autoridad y la inhabilitacién para cargos, oficios o profesiones ejercidos
en ambitos educacionales o que involucran una relacién directa y habitual con
personas menores de edad, a fin que realmente funcionen como un mecanismo
de control y prevencién de la reincidencia sexual.
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Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econdmicos y Crimen Organizado

SOBRE LA VIGENCIA DEL DELITO DE TALA ILEGAL

Marcos Contreras Enos’

I. Introduccion

uando el legislador, en diferentes momentos, dicta regulaciones que, prima
Cuando el legislador, en diferent tos, dicta regul que,
facie, se superponen en torno al objeto de regulacién de modo contradictorio?,
y las incompatibilidades normativas que de ese hecho se pueden generar no se
solucionan por el expediente de la derogacion expresa, se plantea un problema
de seguridad juridica, “en el sentido de falta de certeza o conocimiento claro
g J )

de las normas vigentes, y derivadamente, de desigualdad en la aplicacién de la
ley, pues si la valoracién de la derogacién de una norma se deja en manos de
los operadores juridicos, es muy posible que no todos ello la estimen undnime-
mente derogada (o no derogada)™. Una situacién tal sitda “a los operadores
juridicos, y al mismo ciudadano, ante un desconcierto de normas que hace
dificil saber cudl es en cada momento la regulacién de una materia™.

Un escenario como el descrito en el pérrafo anterior, es el que se ha suscitado
con la dictacién de la Ley 20.283, sobre Recuperaciéon de Bosque Nativo y
Fomento Forestal®, ya que ese hecho ha generado dudas en torno a la vigencia
de los tipos penales contemplados en el articulo 5° en relacién con el articulo
21 del D.S. 4.363 de 1931, que aprueba texto definitivo de la Ley de Bosques
(en adelante, “Ley de Bosques”) ¢ La cuestién es de la mayor relevancia, dado
que si se afirma que las figuras del articulo 8° transitorio de la Ley 20.283, que

1  Abogado de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y Cri-
men Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Situacién denominada, en el contexto de la obra de Hans Kelsen, como conflicto diacré-
nico entre normas del mismo grado, vid. AGUILO, Josep, “La derogacién de normas en
la obra de Hans Kelsen”, en Doxa, N°10, 1991, pp. 238 y 239, disponible en http://www.
cervantesvirtual.com/portal/ DOXA/.

3 GASCON, Marina, “Cuestiones sobre la derogacién”, en Doxa, N'15-16, 1994, p. 859,
disponible en http://www.cervantesvirtual.com/portal/ DOXA/.

1bid.
5 Ley promulgada el 11 de julio del 2008 y publicada el 30 de julio del mismo afio y que

tiene como objetivos, segun su articulo 1°, “la proteccidn, la recuperacién y el mejo-
ramiento de los bosques nativos, con el fin de asegurar la sustentabilidad forestal y la
politica ambiental”.

6  Articulo 5° D.S. 4.363. “Se prohibe:
1° La corta de drboles y arbustos nativos situados a menos de 400 metros sobre los
manantiales que nazcan en los cerros y los situados a menos de 200 metros de sus orillas
desde el punto en que la vertiente tenga origen hasta aquel en que llegue al plan;
20 La corta o destruccién del arbolado situado a menos de 200 metros de radio de los
manantiales que nazcan en terrenos planos no regados”;
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supuestamente se superponen a las figuras del articulo 5° de la Ley de Bosques,
han derogado esta ultima disposicién, habria operado una despenalizacién de
las conductas alli descritas. Ello, toda vez que el articulo 53 de la Ley 20.283
establece que la corta no autorizada de bosque nativo con infraccién al articulo
80 transitorio se sanciona con multa, estableciendo el articulo 45, a su vez, que
la aplicacién de las multas establecidas en la Ley 20.283, es competencia de
juez de policia local.

Una primera solucién, la mis simple, frente a una sucesién de regulaciones
que no han sido articuladas por medio de una derogacién expresa, consiste
en estimar que la regulacién posterior derogé orgdnicamente las regulaciones
previas. Respecto al tema que nos convoca, dicha solucién ya ha sido esbozada
por algunas defensas’. Asi, se ha sostenido que la Ley 20.283 derogé orga-
nicamente la Ley de Bosques, por lo que, consecuentemente, también habria
derogado los tipos penales establecidos en el articulo 5° en relacién con el arti-
culo 21 del mismo cuerpo legal. Este tipo de argumentaciones, normalmente,
suele asumir como evidente y obvia la existencia de la derogacién orgénica,
razén por la cual la institucién de la derogacién en general, y de la derogacién
orgdnica en particular, no reciben un tratamiento pormenorizado. En vistas de
ello, en este articulo, en primer término, nos abocaremos al andlisis de la dero-
gacién en abstracto, para luego, y a la luz de dichas consideraciones, analizar si
las hipétesis tipicas del articulo 5° de la Ley de Bosques fueron objeto de algin
tipo de derogacion.

Il. Algunas consideraciones sobre la derogacion

1. De la distincion entre derogacion expresa y tacita

La derogacién se encuentra regulada en los articulos 52 y 53 del Cédigo Civil
que, al efecto, disponen:

Articulo 52. La derogacién de las leyes podrd ser expresa o tdcita.

Es expresa, cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la antigua.

30 La corta o explotacién de drboles y arbustos nativos situados en pendientes superiores
2 45%”.

No obstante, se podra cortar en dichos sectores sélo por causas justificadas y previa apro-
bacién de plan de manejo en conformidad al decreto ley N°701, de 1974”.

Articulo 21 D.S. 4.363. “La corta o destruccién de drboles y arbustos, en contravencién
a lo establecido en el articulo 5°, serd sancionada con la pena de presidio menor en su
grado minimo a medio y multa de diez a veinte sueldos vitales mensuales”.

7 Por ejemplo, en la investigacién RUC N*800591106-1, se emiti6 un informe en derecho
por parte de la defensa, titulado “Ley de Fomento y Recuperacién del Bosque Nativo y
derogacién orgénica de la Ley de Bosques”.
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Es técita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse
con las de la ley anterior.

La derogacién de una ley puede ser total o parcial.

Articulo 53. La derogacién técita deja vigente en las leyes anteriores, aunque
versen sobre la misma materia, todo aquello que no pugna con las
disposiciones de la nueva ley.

De lalectura de los articulos transcritos se colige que el Cédigo Civil distingue
entre dos tipos de derogacion, a saber, la expresa y la ticita. La derogacién serd
expresa “‘cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la antigua”, mien-
tras que serd tdcita “cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden
conciliarse con las de la ley anterior”. Respecto a este tltimo tipo de deroga-
cién, el articulo 53 sefiala que “deja vigente en las leyes anteriores, aunque ver-
sen sobre la misma materia, todo aquello que no pugna con las disposiciones
de la nueva ley”.

La regulacién resefiada ha inducido a la doctrina civilista a sostener que la
derogacién expresa y la ticita son dos especies de un mismo género y las Gnicas
especies de derogacién, doctrina que considera que el fundamento de la distin-
cién se encuentra en el hecho de si legislador ha manifestado o no explicita-
mente su voluntad en orden a que producirdn efecto derogatorio®.

Esa postura, sin embargo, seria insatisfactoria, ya que no seria correcto con-
siderar que la diferencia entre ambos tipos de derogacién se encuentra en la
forma en que ella se manifiesta: explicitamente en el caso de la derogacién
expresa, e implicitamente en el caso de la derogacién ticita’. En efecto, hay
casos de derogacion explicita en el sentido del articulo 52 que son casos de
derogacién ticita'. Por lo demds, la distincién no es exhaustiva, ya que hay
formas de derogacién que no son ni expresas ni tdcitas sino suz generis,'' como
por ejemplo —segun se verd mas adelante—, la derogacién orgénica.

Se habla de derogacién expresa cuando la derogacién de una norma se produce
por medio de una disposicién derogatoria que identifica con precisién el objeto

de la derogacion (por ejemplo: “queda derogado el articulo X de la ley Y”)™2.

8 BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio, “Sobre la distincién entre derogacién expresa y
derogacion ticita”, en Anuario de Filosofia Juridica y Social, N°18, 2000, Edeval, p. 228.

9 Ibid.

10 Es el caso de la derogacién explicita por razén de incompatibilidad, caso que corres-
ponde a las reglas que usualmente se encuentran al final de una ley que efectia una
reforma de envergadura y que tienen la siguiente forma: “Deréganse todas las normas
incompatibles con lo dispuesto en la presente ley”. Vid., Bascufidn, id., pp. 251 y 252.

11 Id,p.229.

12 GUASTINI, R., “In tema di abrogazione”, en L Abrogazione delle leggi. Un dibattito ana-
litico, C. Luzzati (coord.), Giuffre, Mildn, 1987, p. 7, cit. por GASCON, op. ciz., p. 850.
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En otros términos, se puede sefialar que la derogacién expresa es la pérdida de
vigencia de una norma mediante un acto que se concreta en el establecimiento
de una disposicién® que se denomina “disposicién derogatoria™*. La definicién
anterior pone de relieve que el efecto de la derogacién expresa es la pérdida
de vigencia de la norma juridica derogada, lo que genera como consecuencia
que si la disposicién derogatoria pierde su vigencia ello no hace que la norma
derogada recobre su vigencia.

La derogacion ticita, en tanto, no se produce por el establecimiento de una
disposicién derogatoria, sino que por la incompatibilidad entre normas pro-
ducidas en distintos momentos temporales’. En esa perspectiva, se puede
sefialar que la derogacion ticita es el acto (o su efecto) de aplicacién de un
criterio de solucién de conflictos de normas conforme al cual, si dos normas
aplicables a un mismo caso resultan incompatibles entre si, y si han entrado
en vigencia en distintos momentos, entonces la norma posterior debe ser pre-
ferida a la norma anterior’®. En razén de lo anterior, el efecto que genera la
derogacioén ticita no es el mismo que se suscita por la derogacién expresa, esto
es, la eliminacién de la norma derogada en el sentido de su pérdida de vigen-
cia. La derogacién ticita sélo implica la inaplicabilidad de una norma como
correlato de la prevalencia de otra, en cuanto Jex posterior. En efecto, como la
derogacion ticita tiene lugar en el nivel de las consecuencias de la solucién de
un conflicto de normas, entonces debe asumirse en principio que la Jex anterior
nunca ha sido eliminada del sistema juridico'. Corolario de lo anterior es
considerar que los efectos de la derogacién técita son provisorios, de modo tal
que la sobreviniente pérdida de vigencia de la Jex posterior restablece la plena
vigencia de la lex anterior'®.

La derogacién ticita presenta caracteristicas que exigen mucha cautela en su
operatividad porque, a diferencia de la derogacién expresa, necesita un proce-
dimiento de estudio e interpretacién destinado a establecer qué leyes, y dentro
de ellas qué disposiciones, deben estimarse abrogadas por resultar inconci-
liables con la nueva ley, comportando un riesgo evidente para la seguridad
juridica. Por un lado, para los destinatarios de la normas seria muy dificil saber
cudl es la legislacion vigente y, por otro, los jueces, en sus labores de intérpre-
tes de las leyes, pueden llegar a conclusiones diversas acerca de este punto,
aplicando distintas leyes, segun el parecer de cada uno. Ademis, el principio

13 Id.,p.231.

14 Ahora bien, no es necesario que la ley explicite el efecto derogatorio para que la dero-
gacion sea expresa, ya que también puede haber derogacién de este tipo cuando la ley
ordena sustituir una disposicién por otra, o modificarla en un determinado sentido. .,
p.234.

15 GASCON, 0b. cit., p. 851.
16 Id.,pp.236y237.

17 Id.,p.240.

18 Id, pp. 239 y 240.
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de separacién de poderes también podria ser amenazado si algunos jueces se
negaren a aplicar una ley por estimarla inconciliable con otra posterior, cuando
la pretendida incompatibilidad no sea tal®.

Para finalizar este acdpite, valga una precisién terminoldgica. El hecho de que
existan diferencias tan palmarias entre la naturaleza y los efectos de la dero-
gacién expresa y la ticita podria hacer que se cuestionase que ambas institu-
ciones se denominen con el mismo término. Sin embargo, la denominacién
comun se explica por la ambigiiedad de la expresion “derogacién”. En efecto,
dicha expresién significa, en primer término, el efecto propio de la derogacién
expresa, esto es, la pérdida de vigencia de una norma; sin embargo, también se
la utiliza para referirse a la inaplicabilidad o pretericién de una norma como
correlato de la prevalencia o cardcter preferente de otra®.

2. De la derogacion organica

La doctrina denomina de este modo los casos en que interpretativamente se
asigna a una reforma legislativa un cardcter tal que se entiende justificado con-
siderar derogadas las normas preexistentes sobre la misma materia, aunque no
sean incompatibles con el nuevo cuerpo de normas?’.

La doctrina civilista ha entendido que la derogacién orginica es una especie
de derogacién ticita. En ese sentido, y dando cuenta de esa representacién
generalizada, Alessandri/Somarriva/Vodanovic, sostienen que “Muchos auto-
res consideran la derogacién orgdnica como una especie de derogacion ticita,
porque dicen que toda ley que viene a regular totalmente una materia regulada
por otra ley anterior, contiene en sus preceptos una incompatibilidad impli-
cita con cualesquiera otros que versen sobre el mismo asunto”. En el mismo
sentido, Vodanovic” sostiene que la derogacién orginica es una especie de
derogacién ticita que existe cuando una materia ya regulada por una o mds
leyes, con posterioridad, es regulada de nuevo y en forma completa por otra
ley, aunque no haya incompatibilidad entre las disposiciones de la ley o leyes
primitivas y las de la nueva, caso en el que hay una incompatibilidad no de las
normas singulares de ambas leyes sino una global entre los dos sistemas orga-
nicos, razén por la cual la derogacién orgdnica se mira como una especie de la
derogacion ticita.

19 OLIVER, Guillermo, Retroactividad e irretroactividad de las leyes penales, Ed. Juridica,
Santiago, 2007, pp. 38 y 39, con mayores referencias.

20 BASCUNAN RODRIGUEZ, oé. ciz., p. 237.
21 Id,p.255

22 ALESSANDRI, Arturo, et al, Tratado de Derecho Civil. Partes preliminar y general, t.1, 12
ed., Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1998, p. 206.

23 VODANOVIC, Antonio, Manual de Derecho Civil. Partes Preliminar y General, t. 1, Ed.
Juridica Conosur Limitada, 1996, pp. 124 y 125.
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La concepcién esbozada en el pérrafo anterior es errénea ya que considera a la
derogacién orginica como una forma de derogacién ticita®*. Sin embargo, el
articulo 53 del Cédigo Civil enfiticamente establece que la derogacién ticita
no es s6lo derogacién implicita, sino ademds una derogacién por incompati-
bilidad, o sea, una regla de solucién de antinomias®, es decir, de un conflicto
entre dos disposiciones juridicas y no entre “dos sistemas organicos”. En con-
secuencia, es claro que Cédigo Civil no admite esta forma de derogacién®.

Segin Bascufidn?, la razén del surgimiento y desarrollo de la doctrina de la
derogacién orgénica es obvia: ella permite al tribunal liberarse de la pesada
carga que implica el deber de dar cuenta del orden normativo preexistente y el
nuevo orden normativo, y establecer con precisién sus relaciones de compati-

bilidad e incompatibilidad.

Desde esta perspectiva, la derogacién orgénica, de ser acogida por un érgano
jurisdiccional, constituye una autoliberacién de una carga argumentativa que
éste debe satisfacer, no siendo correcto sostener que dicha autoliberacién es
juridicamente vélida. En efecto, como ya se senald, la regulacién que el Cédigo
Civil hace de la derogacién no admite la posibilidad de su existencia. Por lo
demds, los casos en que la jurisprudencia habria admitido la institucién son
escasos y poco concluyentes (y, en todo caso, el reconocimiento jurisprudencial
no basta para justificar la validez de la institucién)®.

En razén de lo enunciado hasta este punto, no cabe sino concluir que, siendo
ya problematica la aplicacién de la derogacion ticita a normas penales, a pesar
de encontrarse consagrada por el Cédigo Civil, la derogacién organica simple-
mente no podria invocarse en sede penal, si ni siquiera se encuentra consagrada
respecto de otras ramas del ordenamiento juridico.

24 Esa consideracién se deriva de: a) estimar que la distincién entre derogacion expresa y
ticita es exhaustiva, y b) la imposibilidad de considerar a la derogacién orgdnica como
una forma de derogacion expresa, ya que en este caso el legislador no dice expresamente
que deroga la ley anterior.

25 BASCUNAN RODRIGUEZ, ob. ciz., p. 256.

26 Ibid.

27 Ibid.

28 BASCUNAN RODRIGUEZ, ob. cit., p. 257. En efecto, ALESSANDRI ez al, 0b. cit,

p. 206, citan dos casos jurisprudenciales. Respecto del primero, el mds reciente, (Vargas
Granger contra Municipalidad de Santiago, Corte de Apelaciones de Santiago [reclamo
contra acuerdo municipal], 7 de junio de 1935, Corte Suprema [casacién en el fondo], 13
de enero de 1937, Revista de Derecho, Jurisprudencia y Ciencias Sociales, tomo XXXIV
[1937] 22 Parte, Seccién 12, pp. 195-200), Bascuiidn sefiala que no se acoge abiertamente
la doctrina de la derogacién orgdnica, sino que se afirma que una ley general posterior
deroga tdcitamente a una ley general anterior, y se constata una incompatibilidad entre
dos cuerpos de leyes sobre Municipalidades. BASCUNAN RODRIGUEZ, oé. cit., p.
257, n. marg. 33.
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lll. Sobre la posible derogacion (tacita) de las figuras previstas en el
articulo 5° en relacion con el articulo 21 de la Ley de Bosques

Descartada la posibilidad de afirmar una derogacion orgdnica cabe preguntarse
si la entrada en vigencia de la Ley 20.283 ha derogado ticitamente las hipéte-
sis tipicas del articulo 5° de la Ley de Bosques.

En esa perspectiva, como se sefialé con anterioridad, como la derogacién ticita
opera cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse
con las de la ley anterior, es preciso contrastar o comparar las disposiciones,
para, luego de ese proceso, determinar si se presenta o no la incompatibilidad
normativa o antinomia que constituye el presupuesto necesario para que ope-
ren los efectos de la derogacién técita. A ello nos abocaremos en lo que sigue.

1. Sobre la posible derogacién de la hipétesis del N°1 del articulo 5 de la
Ley de Bosques

El articulo 5 de la Ley de Bosques, en su numeral 1°, establece que “Se pro-

hibe:

1° La corta de drboles y arbustos nativos situados a menos de 400 metros
sobre los manantiales que nazcan en los cerros y los situados a menos de
200 metros de sus orillas desde el punto en que la vertiente tenga origen
hasta aquel en que llegue al plan”.

La disposicién de la Ley 20.283 que debe contrastarse con el articulo 5 N°1 de
la Ley de Bosques, para efectos de determinar si ha operado una derogacién
tacita de esta tltima disposicién por existir incompatibilidad con una norma-
tiva nueva, es la establecida en los incisos tercero, cuarto y quinto del articulo

8o transitorio de la Ley 20.283, que senala:

“Prohibese la intervencién de arboles y arbustos nativos en los terrenos
aledafios a manantiales, cuerpos y cursos naturales de agua, en las dis-
tancias que se sefialan a continuacién, medidas en proyeccién horizontal
en el plano:

a) Cauces permanente en cualquier zona del pais de caudal medio anual
mayor a 0,14 metros ctibicos por segundo: 25 metros.

b) Cauces no permanentes en zonas dridas o semidridas de caudal medio
anual mayor a 0,08 metros cibicos por segundo: 15 metros.

En los cauces a que se refieren los literales a) y b) cuyos caudales sean
inferiores a los sefialados en los mismos, habrd una zona de exclusién de
5 metros a cada lado del cauce, de la forma sefialada en el inciso prece-
dente de este articulo.
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En el caso de los manantiales, cuerpos y cursos naturales de agua no
permanentes localizados en otras zonas del pais, se establece una zona
de proteccién de 5 metros a cada lado en los terrenos aledafios a éstos.
En dicha zona de proteccién las intervenciones de corta deberdn ase-
gurar la mantencién de un 60% de cobertura. La Corporacién podra
aumentar hasta el doble o disminuir a la mitad las distancias sefialadas
en los literales a) y b), del inciso tercero de este articulo, en funcién de
las condiciones pluviométricas, del tamafio de la cuenca, de la magnitud
del caudal y de la fragilidad de los suelos”.

Una vez delimitadas las disposiciones que deben ser contrastadas, cabe sefialar,
en torno al objeto de la accién, que tanto en el numeral 1° del articulo 5 de la
Ley de Bosques como en el articulo 8° transitorio de la Ley 20.283, éste estd
constituido por “drboles y arbustos nativos”. Sin embargo, tanto en una como
en otra disposicién, no se trata de cualquier drbol y arbusto nativo, sino de
aquellos ubicados en determinados lugares.

Asi, el N°1 del articulo 5 de la Ley de Bosques se refiere a drboles y arbustos
nativos “situados a menos de 400 metros sobre los manantiales que nazcan en
los cerros y los situados a menos de 200 metros de sus orillas desde el punto
en que la vertiente tenga origen hasta aquel en que llegue al plan”. El articulo
80 transitorio de la Ley 20.283, en tanto, no hace referencia sélo a drboles y
arbustos nativos situados en las cercanias de manantiales, sino que también a
arboles y arbustos nativos situados en los terrenos aledafios a cuerpos y cursos
naturales de agua. Por lo demis, las distancias en las que la conducta objeto de
la regulacién se encuentra prohibida, no son las mismas que en el caso de la
Ley de Bosques, distinguiéndose al efecto entre cauces permanentes y no per-
manentes y entre estos ultimos segun se ubicasen en zonas dridas o semidridas
0 en otras zonas.

De este modo, se detecta una primera diferencia entre las regulaciones com-
paradas. Sin embargo, donde se presenta la diferencia més relevante entre el
ilicito del N1 del articulo 5 de la Ley de Bosques y el articulo 8° transitorio de
la Ley 20.283 es en la descripcion de la conducta prohibida, ya que mientras el
primera proscribe la “corta de drboles y arbustos nativos”, el segundo prohibe
la “intervencién de drboles y arbustos nativos”.

Este es un aspecto de la mayor relevancia para efectos de verificar si ha operado
o no una derogacién técita, toda vez que esta distinta forma de describir la
conducta prohibida hace imposible que se pueda afirmar tal derogacién, al no
verificarse la antinomia o incompatibilidad de normas requerida por ella. En
efecto, la corta de arboles es una conducta distinta a su alteracién, por lo que
las normas en comparacién no regulan el mismo supuesto de hecho.

De este modo, la corta de los drboles y arbustos nativos situados en los lugares
sefialados por la norma configurari el ilicito del N°1 del articulo 5 de la Ley
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de Bosques, pudiendo dar lugar a la correlativa responsabilidad penal. De otro
lado, la intervencién de arboles y arbustos nativos (entendida, en principio,
como cualquier afectacién a su integridad, distinta de su corta) situados en
los lugares indicados por la noma respectiva, dard lugar a la configuracién del
ilicito del articulo 8¢ transitorio de la Ley 20.283, ilicito cuyo conocimiento,
segun el articulo 45 del mismo cuerpo legal, es de competencia de los Juzgados
de Policia Local.

Esta interpretacién articula de modo razonable la relacién entre el ilicito penal
y el infraccional, toda vez que la conducta consistente en la corta de drboles o
arbustos nativos afecta mds intensamente tanto al objeto de la accién (objeto
material del delito) como al bien juridico protegido por el mismo (objeto juri-
dico del delito) que la conducta consistente en la intervencion de los mismos®.
Consecuentemente con ello, dada la mayor gravedad de la primera conducta,
ella configura un ilicito penal, mientras que la segunda conducta, configura
un ilicito meramente infraccional. Con ello se respeta plenamente el cardcter
fragmentario del Derecho Penal®, asi como el principio de proporcionalidad
de las penas®.

2. Sobre la posible derogacion de la hipétesis del N°2 del articulo 5° de |a
Ley de Bosques

El articulo 5 de la Ley de Bosques, en su numeral 2°, establece que “Se pro-

hibe:

20 La corta o destruccién del arbolado situado a menos de 200 metros
de radio de los manantiales que nazcan en terrenos planos no regados”;

La disposicién a contrastar es la misma que se transcribié en el punto anterior
(incisos tercero, cuarto y quinto del articulo 8° transitorio de la Ley 20.283),
por lo que estimamos innecesario reproducirla nuevamente e instamos, de ser
necesario, a remitirse a dicha transcripcién.

29 En torno a la relacién entre bien juridico y objeto de la accién Roxin sefiala que “Bien
juridico [...] es el bien ideal que se incorpora en el concreto objeto de ataque; y es lesio-
nable sélo dafiando los respectivos objetos individuales de la accién”, ROXIN, Claus,
Derecho Penal Parte General, T I. Fundamentos. Las estructura del Delito. Civitas, Madrid,
1997, p. 63.

30 El cardcter fragmentario del Derecho Penal deriva de la limitacién del Derecho a lo
estrictamente necesario e integra, junto con el principio de subsidiariedad, el llamado
principio de intervencién minima. La afirmacién del caricter fragmentario del Derecho
Penal significa que éste no ha de sancionar todas las conductas lesivas de los bienes que
protege, sino s6lo las modalidades de ataque mids peligrosas para ellos, MIR PUIG, San-
tiago, Derecho penal. Parte general, 6* ed., Editorial Reppertor, Barcelona, 2002, p. 123.

31 En virtud de dicho principio se exige que la pena sea proporcionada al delito y que la
medida de la proporcionalidad se establezca en base a la importancia del hecho. Id.,
p.133.
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En cuanto a la comparacién entre ambas disposiciones, cabe manifestar que
)

se presenta una diferencia en torno al ebjeto de la accion, toda vez que éste estd

constituido por ‘arboladoes” en el caso del N2 del articulo 5 de la Ley de Bos-

ques y por ‘Grboles y arbustos nativos” en el caso del articulo 8° transitorio de la

. . ici u .. . u

Ley 20.283, sin perjuicio de que se presenten, ademds, diferencias en cuanto a
Ubicacis u u .

la ubicacién tanto de unos como de otros, aspecto acerca del cual nos remiti

mos a lo sefialado en el punto anterior.

Sin embargo, y al igual que en el caso de la comparacién anterior, el punto
decisivo lo constituye el hecho de que ambas disposiciones prohiben conductas
distintas, por lo que no es posible apreciar a su respecto una incompatibilidad.
En efecto, mientras el N2 del articulo 5 de la Ley de Bosques prohibe la
“corta o destrucciéon de arbolado”, el inc. 3° del articulo 8° transitorio de la
Ley 20.283 prohibe la “intervencién de drboles y arbustos nativos”. Al res-
pecto téngase por reproducido lo expresado, en lo pertinente, en el acdpite
anterior de este articulo.

3. Sobre la posible derogacion de la hipétesis del N°3 del articulo 5° de la
Ley de Bosques

El articulo 5° de la Ley de Bosques, en su numeral 3° “[...] prohibe:

30 La corta o explotacién de arboles y arbustos nativos situados en pen-
dientes superiores a 45%”.

El inc. 20 del articulo 8° transitorio de la Ley 20.283, en tanto, establece que:

“Se prohibe la corta de bosques nativos, situados en terrenos con pen-
diente superiores al 60%, por mas de 30 metros, salvo que se trate de
cortas selectivas autorizadas previamente por la Corporacién”.

En cuanto al objefo de la accién, cabe sefialar que mientras el numeral 3° del
articulo 5° de la Ley de Bosques se refiere a “drboles y arbustos nativos situados
en pendientes superiores a 45%”, el inc. 2° del articulo 8¢ transitorio de la Ley
20.283, hace referencia a “bosques nativos, situados en terrenos con pendiente
superiores al 60%, por mds de 30 metros”. De este modo, la delimitacién de los
respectivos campos de aplicacién de las normas comparadas seria el siguiente:

- 'Tratindose de bosques nativos situados en pendientes superiores al
60%, se aplicaria lo dispuesto en el articulo 8° transitorio de la Ley
N-20.283.

- Tratandose de drboles y arbustos nativos, situados en pendientes supe-
riores al 45%, se aplicaria lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 5°

de la Ley de Bosques.
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Al no existir superposicién total entre las normas comparadas, existiria un
ambito en el que el N3 del articulo 5° de la Ley de Bosques mantendria
su aplicabilidad, a saber: la corta o explotacién de drboles y arbustos nativos
situados en pendientes superiores al 45%, siempre que no se caiga en la hip6-
tesis del inc. 2° del articulo 8° transitorio de la Ley 20.283. Al respecto, cabe
sefialar que se aprecia con toda claridad un déficit en la regulacién legal, toda
vez que conductas menos graves serian sancionadas penalmente mientras que
otras mds graves serian s6lo merecedoras de un reproche infraccional, con lo
que se conculcarian los principios de subsidiariedad en la proteccién de bienes
juridicos y de proporcionalidad de las penas, asi como el caricter fragmentario
del Derecho Penal, tornindose deseable, por lo tanto, una reforma legislativa
que articule de un modo aceptable la relacion entre ambas disposiciones.

4. Sobre la transitoriedad de la discusion

El inciso 1° del articulo 8° transitorio de la Ley 20.283, en relacién con el
articulo 7° transitorio del mismo cuerpo legal, sefiala que las intervenciones
de drboles y arbustos nativos se sujetardn a las prohibiciones que el mismo
articulo 8° transitorio establece sélo en tanto no esté vigente la normativa de
proteccién de suelos y cuerpos y cursos naturales de agua indicada en el art.
17%. A 1a fecha, la normativa referida no ha sido dictada®, razén por la cual las
prohibiciones que establece el articulo 8° transitorio en torno a las intervencio-
nes de drboles y arbustos nativos se encuentran plenamente vigentes, suscitan-
dose, por lo tanto, los problemas interpretativos relativos a su compatibilidad
con las disposiciones del articulo 5° de la Ley de Bosque.

Sin embargo, cuando se dicte el Reglamento que normara la proteccion de sue-
los, cuerpos y cursos naturales de agua, las prohibiciones del articulo 8° tran-
sitorio cesardn de estar vigentes, con lo que las dudas en torno a la derogacién
tacita de las figuras del articulo 5° de la Ley de Bosques desaparecerian. Lo ante-
rior seria una consecuencia de la provisoriedad de los efectos de la derogacién
ticita, a consecuencia de lo cual la sobreviniente pérdida de vigencia de la Zex
posterior restablece la plena vigencia (aplicabilidad) de la lex anterior**. La con-

32 Elinciso segundo del articulo 17 de la Ley 20.283, prescribe que “El Reglamento nor-
mard la proteccién de suelos, cuerpos y cursos naturales de agua teniendo, a lo menos,
los siguientes criterios centrales: la pendiente, la pluviometria, la fragilidad y erodabili-
dad de los suelos; el nivel de saturacién de los mismos y la flotacién de los equipos de
madereo. En el caso de proteccién de los cursos naturales de agua considerard ademds el
tamafio de la cuenca, el caudal y su temporalidad”.

33 La Ley 20.283 sefiala diversas materias con el objeto de que sean desarrolladas en regla-
mentos que permitan dar aplicacién a la Ley. En ese contexto el 26 de noviembre de
2008 se dicté el D.S. 93, “Reglamento general de la Ley sobre Recuperacién del Bosque
Nativo y Fomento Forestal”, que regula y fija los procedimientos generales aplicables a
los planes de manejo y planes de trabajo establecidos en la Ley y determina la forma y
condiciones en que la CONAF autorizara las intervenciones excepcionales.

34 BASCUNAN RODRIGUEZ, oé. cit., pp. 239 y 240.
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clusién anterior, asume como evidente que la regulacién que el Reglamento
referido pudiera hacer de las intervenciones en drboles o arbustos nativos no
podria tener la virtualidad de derogar ticitamente las disposiciones de la Ley
de Bosques, en cuanto aquél tendrd un rango jerdrquico inferior que el de ésta,
y para que opere una derogacion ticita se requiere que /ex posterior sea del
mismo rango que la /lex anterior.

IV. Conclusiones

El Cédigo Civil distingue entre dos tipos de derogacion, a saber, la expresa
y la ticita. Adicionalmente, la doctrina civilista tradicional concibe una ter-
cera forma de derogacién que, sin embargo, subsume en la derogacién ticita,
a saber: la derogacién orgédnica. Dicha subsuncién, empero, no es correcta, ya
que en la derogacién orgdnica no se presenta un rasgo esencial de la tdcita:
la incompatibilidad normativa, por lo que resulta claro que Cédigo Civil no
admite la denominada derogacién orgénica.

Siendo ya problemitica la aplicacién de la derogacion ticita a normas penales,
a pesar de encontrarse consagrada por el Cédigo Civil, la derogacién orgénica
simplemente no podria invocarse en sede penal, si ni siquiera se encuentra
consagrada respecto del resto de las ramas del ordenamiento juridico.

En relacién con una eventual derogacién técita de las hipétesis tipicas del arti-
culo 5° de la Ley de Bosques por parte de los incisos 3° y siguientes de la Ley
20.283, cabe sefialar respecto a los numerales 1°y 2° de la primera norma, que,
sin perjuicio de las diferencias que se plantean en torno al objeto de la accién
de ambas regulaciones, el punto clave en virtud del cual se sostiene la vigencia
de los numerales 1° y 2° del articulo 5° de la Ley de Bosques, viene dado por el
hecho de que ambas regulaciones prohiben conductas distintas, reprochindose
—coherentemente— con mayor intensidad la corta (articulo 5° N°1 de la Ley de
Bosques) y la corta o explotacién (articulo 5° N2 de la Ley de Bosques), que
la intervencién (articulo 8° transitorio, inciso 3° de la Ley 20.283) de drboles
o arbustos nativos.

En relacién con el numeral 3° del articulo 5° de la Ley de Bosques, en tanto, cabe
sefialar que mantiene su aplicabilidad en los casos no cubiertos por el inc. 2° del
articulo 8° transitorio, lo que, sin embargo, conculcaria alguno de los principios
limitadores del 7us puniend, tornandose deseable, por lo tanto, una reforma legis-
lativa que articule de un modo aceptable la relacién entre ambas disposiciones.

Sin embargo, la discusién en torno a la eventual derogacién técita de las figuras
del articulo 5° de la Ley de Bosques por el articulo 8° transitorio de la Ley
20.283, tiene un cardcter provisorio, en cuanto las prohibiciones establecidas
en dicha disposicion cesardn de estar vigentes en tanto se dicte el Reglamento
que normard la proteccién de suelos, cuerpos y cursos naturales de agua a
que hace referencia el articulo 17 de la Ley 20.283. Ocurrido ello, no podria
siquiera cuestionarse la plena vigencia y aplicabilidad de las figuras del articulo

59 de la Ley de Bosques.
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TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE RANCAGUA CONDENA A UNA DE LAS
ACUSADAS COMO AUTORA DEL DELITO DE LAVADO DE DINERO CONTENIDO
EN EL ARTICULO 27 DE LA LEY 19.913

Marcelo Contreras Rojas’

Concepto de los verbos rectores ocultar o disimular —Autolavado —Incremento patri-
monial injustificado (forma de establecerlo)— informe pericial contable de la defensa
—Testigos de la defensa para acreditar incremento patrimonial licito— Comiso de
bienes.

. Resumen

El Ministerio Publico formulé acusacién en contra de los imputados por la
participacién que les correspondia en los delitos de trifico ilicito de estupefa-
cientes, lavado de dinero, tenencia ilegal de arma de fuego y receptacién. Con
techa 23 de enero de 2010, el Tribunal de Juicio Oral de Rancagua, condené a
uno de los acusados a una pena de cinco afios y un dia por el delito de lavado
de dinero.

Los hechos que motivaron la acusacion presentada por el fiscal del caso se dividieron
en dos grandes grupos: aquellos que dicen relacion con el delito de trdfico de drogas,
tenencia ilegal de arma de fuego y receptacion; y aquellos referidos al delito de lavado
de dinero, respecto de los cuales se realizardn los posteriores comentarios.

Los hechos son los siguientes: “Las acusadas SANDRA ARANGUIZ PADILLA y
JOCELYN VALENZUELA ARANGUIZ, a sabiendas que determinados dineros
y bienes provenian directa o indirectamente de la realizacion reiterada y sistemdtica
de actividades de trdfico ilicito de estupefacientes en las cuales ellas participaban
directamente desde a lo menos del asio 2003 a la fecha ocultaron y disimularon su
origen ilicito y los bienes en si mismos.

Asimismo, adquirieron, poseyeron, tuvieron y usaron dichos bienes, con dnimo de
lucro, habiendo conocido su origen ilicito al momento de recibirlos.

Los delitos base o precedente del lavado de activos es decir, aquella conductas tipicas
y antijuridicas que generaron los dineros y bienes que posteriormente fueron blan-
queados y lavados, a raiz del trdfico de drogas fueron realizadas por las mismas
acusadas de manera sistemdtica en el tiempo. Por denuncia efectuada con fecha 07
de septiembre del 2007, por la Brigada Antinarcdticos de la PDI de Rancagua,
se inicid una investigacion descrita en el apartado titulado “PRIMER HECHO

1 Abogado de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y Cri-
men Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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DELICTUAL’, de esta presentacion, en la cual se logro determinar que las acusadas
se dedicaban de manera continua y sistemdtica al trdfico de drogas desde hace varios
arios, lo que culmind finalmente con sus detenciones.

Dichas operaciones ilicitas generaron considerables ganancias que eran objeto de parte
de las acusadas de una serie de mecanismos destinados al ocultamiento o disimulacion
de su origen o de los bienes en si mismos, como asimismo de su adquisicion con dnimo
de lucro, lo cual se tradujo en un importante crecimiento del patrimonio de ambas
acusadas, el cual no pudieron justificar con rentas legitimamente adquiridas’.

Con posterioridad a la sentencia no se presenté por parte de la defensa o el
Ministerio Publico ningtn tipo de recurso en contra de la sentencia, quedando
esta ejecutoriada.

Il. Comentarios

El presente fallo resulta sumamente interesante y significativo, ya que revierte
el criterio que se habia establecido en un primer pronunciamiento del Tribunal
Oral en lo Penal de Rancagua respecto del delito de lavado de dinero, en el cual
se realizaba una interpretacién muy particular respecto de sus verbos rectores
ocultar o disimular, incorporando elementos que no se encuentran dentro de
su estructura tipica. Por otro lado, el fallo se pronuncia sobre otros aspectos
de gran relevancia, como por ejemplo, la forma de establecer un incremento
patrimonial injustificado, la posibilidad de sancionar por el delito de lavado
de dinero al sujeto que comete o participa en la conducta base (denominado
comunmente “autolavado”) y una forma diferente de aplicar la pena de comiso
respecto de bienes inmuebles.

1-. Concepto de ocultar o disimular

En relacién con los principales verbos rectores que contempla el articulo 27
letra a) de la Ley 19.913, se puede advertir claramente que en el fallo se rea-
liza una interpretacién literal basada sustancialmente en el significado que le
otorga la Real Academia Espaiiola de la Lengua a ambos verbos. Es asi como
se sefiala que “[e/] ocultar o disimular es esconder, tapar o encubrir algo, callar,
disfrazar o solapar algo para que parezca distinto de lo que es. Con este significado
se puede decir que, si una persona cuenta con algin bien (del cual no desea se sepa su
origen) lo disfraza y oculta su procedencia’.

En general ambos verbos rectores son similares en cuanto a sus significados,
aunque se podria realizar una diferenciacién en torno a que el primero de
ellos (ocultar) se encuentra generalmente identificado con una accién material
(esconder el dinero entre las paredes o en el entretecho de un inmueble) y el
segundo resulta mas apropiado para referirse a una determinada accién juri-
dica (utilizacién de testaferros en contratos de compraventa de bienes).
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En este orden de ideas, nos parece fundamental realizar algunas precisiones en
torno a los verbos rectores que permitan soslayar algunos problemas interpre-
tativos que se han presentado al momento de aplicar este tipo penal a situacio-
nes particulares. Una primera precisién es determinar o tener claridad respecto
de quién se debe ocultar o disimular el origen ilicito de los bienes o los bienes
en si mismos. Esta interrogante, que pareciera ser extremadamente simple,
presenta en la prictica varios problemas de interpretacién, que desde nues-
tra perspectiva, se producen principalmente al no considerar o entender cémo
opera el “sistema antilavado” creado por la Ley 19.913. En el primer caso que
lleg6 hasta un Tribunal de Juicio Oral, los jueces del Tribunal Oral, y poste-
riormente los Ministros de la Ilustrisima Corte de Apelaciones, consideraron
que en dicho caso no existia una accién de ocultamiento o disimulacién en los
términos requeridos por el tipo penal. Dentro de las razones que se esgrimian
para arribar a su conclusién, se sefialaba que en dicho caso no existia una serie
de operaciones estructuradas y complejas destinadas a evitar el comiso de los
efectos del trifico, sino sélo la actividad de unos traficantes que profitan de
sus ganancias ilicitas®. Asimismo, la ICA3 llegé a sefialar que no existia accién
de ocultamiento o disimulacién, dado que al ente persecutor le fue muy ficil

2 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Rancagua, RUC 0500374418-5, RIR 22-07: “Tan
palmario resulta lo anterior, que el “lavador de dinero” dirige todo su actuar, justamente a
evitar el comiso de los efectos del trafico, tratando de que ellos salgan de su peculio hacia
sociedades ficticias o transacciones inventadas —en la generalidad de los casos— para evi-
tar que una vez descubiertos pongan en riesgo la pérdida del producto obtenido por la
actividad ilicita. De una conducta en ese sentido, nada se vio y oy6 en la audiencia, por
el contrario, se pudo apreciar que los imputados directamente compraron bienes con el
producido del negocio del trafico, sin disimular u ocultar el origen ilicito de los mismos,
pues las adquisiciones las hicieron incluso a nombre de uno de los participes del delito,
la acusada, de modo que el p/us del desvalor del acto del ilicito del lavado de dinero no se
vio.

En este sentido, no puede negarse las cuantiosas utilidades que les propiné la actividad
ilicita a los hechores, pero otra cosa es sostener bajo esta premisa, que la sola existencia
de estas ganancias abundantes configure el ilicito de lavado. Como se viene diciendo el
tipo especial en andlisis posee sus propios requisitos y en ese marco, el Tribunal razoné
para estimar que los verbos rectores del tipo contemplados en el literal a) del articulo 19
de la Ley 19.913 no se dieron.

A mayor abundamiento, el lavado de dinero lo cometeria quién realiza un conjunto de
operaciones materiales e inmateriales, numerosas, complejas y estructuradas entre si,
mediante las cuales los recursos provenientes u obtenidos del trafico de drogas, se trans-
forman en licitos, mediante diversas maniobras destinadas a engafiar o confundir con
falsas apariencias, a quienes eventualmente pudieren fiscalizarlos. Y en este juicio, como
ya se dijo, la prueba rendida no demostré mas que la inversién de los recursos de la venta
de droga, en bienes para el servicio directo de los acusados y de su grupo familiar.

3 Fallo Ilustrisima Corte de Apelaciones de Rancagua, N°de ingreso 112-2007: “Avala tal
conclusién el hecho de que no fue dificil para el ente persecutor pesquisar y establecer
tales adquisiciones, s6lo basté recurrir al Conservador de Bienes Raices o al Registro de
Vehiculos Motorizados, en cambio, el disimular o ocultar el origen ilicito de determina-
dos bienes, tal como lo sefiala la doctrina, requiere de maniobras complejas destinadas
-como fin ultimo- a eludir la accién de la justicia y a hacer aparecer bienes o dinero
como provenientes de actividades licitas, de modo tal, que desaparezca todo hilo con-
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encontrar los bienes adquiridos con el producto de la actividad de tréfico, por-
que se encontraban a nombre de los mismos imputados, sin que se haya hecho
desaparecer el hilo conductor con la actividad ilicita.

Desde nuestra perspectiva, esta interpretacién es errada y se produce, como
sefialibamos anteriormente, por no tener claridad respecto de cémo opera el
sistema antilavado creado por la ley, ya que una de las particularidades de dicho
sistema es que coloca en una primera linea de defensa o barrera de proteccién
a diversos entes de la actividad econémica (denominados sujetos obligados),
quienes se encuentran obligados a reportar operaciones sospechosas que se
produzcan dentro de su dmbito de competencia en las operaciones que habi-
tualmente desarrollan, por lo cual, si a ellos se les presentan antecedentes falsos
o contratos simulados, evidentemente se estd vulnerando el sistema antila-
vado al introducir bienes de origen ilicito en el sistema econémico financiero.
Entonces, cada vez que se presentan antecedentes falsos o se oculta o disi-
mula de algin modo informacién que solicitan los sujetos obligados respecto
del origen de determinados bienes, estariamos ante una conducta tipica, no
importando que el bien quede a nombre del mismo imputado, ya que lo rele-
vante es que se logré introducir bienes de origen ilicito en el sistema financiero.
Por ejemplo, si un traficante se compra directamente un televisor pagandolo
al contado con el dinero obtenido por la venta de droga, podriamos entender
que es un agotamiento del delito de tréfico. Pero si el mismo traficante compra
el televisor con un cheque, habiendo presentado ante el banco antecedentes
falsos que le permitieron justificar una determinada actividad comercial, es un
caso distinto que si lo podemos encuadrar en una conducta de lavado, dado
que el sujeto realizé un conducta de ocultamiento o disimulacién del origen
ilicito de su dinero, haciendo creer al banco que éste provenia de su actividad
comercial.

Otra discusién que se ha presentado respecto de los verbos ocultar o disimular,
es si ellos permiten s6lo un comportamiento activo o también uno omisivo.
Algunos autores entienden que sélo permitirian un comportamiento activo®,

ductor que lleve a los investigadores a pesquisar actividades ilicitas como el trifico de
sustancias prohibidas”.

4 Manriquez Juan Carlos, Delito de Blanqueo de activos en el marco de operaciones
sospechosas, http://www.docstoc.com/docs/3256994/DELITOS-DE-BLANQUEO-
Y-LAVADO-DE-ACTIVOS-EN-EL-MARCO/: “Pensamos que en este caso s6lo
puede tratarse de un comportamiento activo, toda vez que “ocultar o disimular el origen
ilicito de determinados bienes” inicamente puede realizarse por accién, atendida la exi-
gencia subjetiva del tipo al agente (actuar a sabiendas del origen luctuoso de los bienes o
capitales blanqueados o lavados), pues precisamente la accién consiste en darle aparien-
cia de regularidad y/o de licitud al origen delictivo de ciertos capitales o bienes, y con tal
que provengan de los delitos contemplados en las leyes que ahi se sefialan.

En nuestra opinién, tal es el sentido de las voces “ocultar” o “disimular”, ya que ambas
encierran la idea de no develar el origen de una cosa, o mostrarlo de manera diferente
o sélo en parte, con un despliegue de comportamientos activos de cualquier indole. La
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pero en nuestra opinién permiten tanto comportamientos activos como tam-
bién conductas de omisién impropia.

2-. Autolavado

Respecto de este tema, desde antiguo, la cuestién nuclear estribé en dar res-
puesta a la pregunta de si cabia sancionar al autor del delito de trafico de dro-
gas como autor -ademds- del delito de blanqueo de capitales.

Este problema fue resuelto por la Ley 19.913 en el inciso final del articulo 27.
En el presente fallo, los magistrados interpretan esta norma y sefialan que “/a
misma ley precisa también, en su tiltimo inciso, que: si el que participd como autor o
complice del hecho que origing tales bienes incurre, ademds, en la figura penal con-
templada en el articulo 27, serd también sancionado conforme ésta”. Lo que signi-
fica, en buen castizo, que si Sandra Ardnguiz incurrié en conductas de trifico
merece un castigo por ello, y si ademds oculté o disimulé el origen ilicito de los
bienes producto del trafico, también serd sancionada de manera independiente
por tal ilicitud.

Un punto a tener en consideracién es que son poco frecuentes los casos en
que corresponda aplicar dicha norma, ya que en general cuando se realiza una
acusacién por trafico y lavado, el delito de trifico que se estd intentando san-
cionar no forma parte de los delitos base de lavado, ya que ha sido cometido
con posterioridad a ellos. Por ejemplo, si un sujeto ha traficado en los dltimos
dos afios habiendo invertido a través de diversas sociedades el producto de su
actividad ilicita y actualmente fuera sorprendido en una actividad de trifico de
drogas (recibiendo un cargamento), evidentemente no estamos ante un caso de
autolavado, ya que la actividad de trifico que estaremos sancionando sera sélo
la dltima conducta y no las anteriores que produjeron ganancias y que serdn el
delito base para el lavado de dinero.

3-. Incremento patrimonial injustificado (forma de establecerlo)

Este es uno de los elementos que siempre estd presente en las investigaciones
de lavado de dinero, ya que unido a otros indicios (vinculacién con actividades

ocultacién del origen delictual de una cosa no sélo debe tomarse en el sentido material
que supone esconderla de la vista de otros, ya que incluso el ocultamiento puede hacerse
fictamente, a través del abuso o mera utilizacién de formas juridicas, como valiéndose
del exceso de los “drboles corporativos”.

El nicleo de la conducta punible se encuentra en actuar para que no se manifieste el
origen ilicito de determinados bienes, o que aquél aparezca tefiido de cierta legitimidad.
El injusto que devela el comportamiento tipico emana de la accién final y motivada de
borrar el origen espureo, haciéndolo imperceptible, de dificil o imposible pesquisa y, por
tanto, afectando la eficacia de la funcién investigativa y de la potestad sancionatoria.
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ilicitas base de lavado) forman la piedra angular en la cual se sustentan las
investigaciones por lavado de dinero.

El presente fallo es relevante en este aspecto, ya que deja plasmada en la sen-
tencia el proceso intelectual llevado a cabo por los jueces, por medio del cual
pueden concluir que existe un incremento patrimonial no justificado en base
a los ingresos obtenidos desde fuentes licitas, analizando los distintos antece-
dentes y ponderando su valor.

Generalmente, este proceso no habia sido incorporado en los fallos, pero en
el presente caso se incorporé de la siguiente manera: “En este escenario juridico,
el fiscal se encargd de demostrar que la acusada Sandra Aranguiz (alias la Mona) y
su hija Jocelyn contaban con un patrimonio compuesto de bienes raices y depdsitos de
dinero en cuentas de ahorro, los cuales adquiria y en las otras atesoraba el dinero con-
seguido con la venta de droga, a pesar de que ninguna de ellas ejercia una profesion u
oficio conocido que les reportara ingresos y utilidades para justificar esos peculios. La
verdad oficial era que Sandra Aranguiz y su hija Jocelyn no cotizaban en el sistema
piiblico de salud, por estar calificadas como indigentes (framo A), segiin FONASA
(ordinario N°001419 de 18 de abril de 2008), Sandra no estaba vinculada con una
isapre (oficio N°924 de 28 de marzo de 2008, de la Superintendencia de Isapres.
E2.37); no tenian registro de aviso de inicio de actividades econdmicas, ni inves-
tigacion administrativa o recopilacion de antecedentes en el Servicio de Impuestos
Internos (oficio N"205 y 350-08 de 5 y 26 de mayo de 2008, respectivamente -
F2.20y 23). Jocelyn no estaba adscrita a una A.F.P (Oficio N°2521 de 9 de abril de
2008 del INP); si, Sandra, quien registraba una primera cotizacion en noviembre
de 1986 en la AFP HABITAT y como ultima en abril de 1991 (oficio respuesta de
12 de enero de 2009, F2.49). Tampoco figuraban como clientes titulares ni adicio-
nales de tarjeta de crédito “Giros Express” otorgada por ABC o DIN (oficio respuesta
de 5y 6 de mayo y 20 de junio de 2008. F.2.21, 22 y 32).

A todo estos elementos que delataron la carencia de recursos por parte de Sandra y
Jocelyn, se unic el hecho de que la acusada estaba al cuidado y mantenimiento de
tres hijos menores de edad y una hija universitaria, sin recibir el aporte de otra per-
sona, porque poco o nada se supo de aquel que pudo proporcionarle su actual pareja
Gerardo, $300.000 segiin ella, pero los testigos de la Defensa, dofia Sara Bravo
Gonzdlez y Patricia Bravo Padilla informaron que el conviviente de Sandra se
dedicaba a la venta de gas licuado, efectuaba ‘pololitos” de instalacion de sistemas de
electricidad y tenia problemas de alcoholismo, por lo que mal pudo hacer el aporte que
refiric el perito Andrés Ortiz Vidal, lo que presagiaba que era atin mds precaria la
condicion econdmica de la mujer y de su grupo familiar, anticipada por la informa-
cion brindada por los organismos piiblicos.

Sin embargo, el serior fiscal acreditd que el patrimonio de Sandra Aranguiz y de su
familia contaba con varios activos. Segiin la informacion entregada por el Servicio

de Impuestos Internos (oficio N"205 de 5 de mayo de 2008-F.2.20) la acusada con-

212

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econdmicos y Crimen Organizado

taba con cinco propiedades, inversiones en fondos mutuos y depdsitos, tanto a nom-
bre propio como de sus descendientes menores, mientras que su hija Jocelyn registra
compraventa de vehiculos, depositos en fondos mutuos y en el ario 2007 compra un
bien raiz. En su turno, la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras
informd que Sandra aparecia con operaciones vigentes en el Banco del Estado y en el
del Desarrollo (ordinario 1441 de 6 de junio de 2008. F.2.30).

El primer banco refiere en el oficio N°55 de 12 de mayo de 2008 (F2.23), que la
mujer mantiene cuentas de ahorro vigentes con determinados montos de dinero al
10 de octubre de 2008. Ellas son: niimero XXX ($698.679.-); XXX ($189.431);
XXX (814.786.540.); XXX ($11.525.504.-). También sus hijos cuentan con ellas:
G. con la XXX ($10.946.139.-), 8. con la XXX (812.327.400.-) y J. con la XXX
($11.234.965.-). Por su parte, el Banco del Desarrollo sostiene que la acusada
Ardnguiz no tiene cuentas corrientes, a la vista o de ahorro en esa institucion (carta
respuesta de 12 de mayo de 2008,F.2.26) y que su fiebre por invertir no abarcd la
compra de acciones en sociedades anonimas, como lo sefiald por oficio la Intendente de
Valores subrogante de la Superintendencia de Valores y Seguros (F2.27)...”.

Como sefialamos anteriormente, los jueces van analizando cada uno de los
antecedentes referidos a la situacién patrimonial de la imputada uniéndolos
a determinadas méximas de experiencia (el hecho que estuviese a cargo de la
manutencién de 4 hijos, que pagara algunos gastos al contado y en efectivo,
etc.) y terminan concluyendo que el incremento patrimonial de la imputada
proviene de la actividad ilicita que desarrollaba.

4-. Peritaje contable de la defensa / declaraciones de testigos

En relacién con el peritaje contable que presenté la defensa lo primero que
llama la atencién fue la vulneracién manifiesta a los principios contables con el
objeto de obtener un resultado en particular. En este sentido, se puede advertir
que el peritaje es parcial y sumamente acomodaticio, no siguiendo los princi-
pios bésicos de esta disciplina y sin tener correlato con otros medios probato-
rios’. En el fallo quedé establecido que el informe pericial es “insuficiente para
acreditar la procedencia licita de los ingresos de la condenada, pues el peritaje rela-
tado por el contador auditor Andrés Ortiz Vidal solo dio cuenta, y en forma parcial,
de las inversiones en bienes raices (se reconoce que ese era su cometido), sin analizar o
considerar los importantes voliimenes de dinero que la condenada mantenia en cuen-
tas de ahorro, lo que habria hecho variar ostensiblemente sus conclusiones respecto del
patrimonio de la sentenciada y de como se hizo de éste. Por lo demds, el trabajo del

5 “Tampoco las expresiones del profesional obtuvieron correlato probatorio externo, con
respecto a las supuestas rentas de arrendamiento e ingresos por venta al detalle de ropa
de marca y joyas, que dijo desarrollar la sentenciada, las que necesariamente debieron
contar con algdn otro tipo de antecedentes, tal como la venta de prendas que por muy
informal que sea, siempre existe algin dato independiente de la declaracién de quien la
ejerce”.

213

SENTENCIAS COMENTADAS



Revista Juridica del Ministerio Pablico N°42

profesional no obtuvo respaldo documental, ya que la tinica fuente de informacion
segiin reconocid, fueron los dichos de Sandra Ardnguiz y ya se supo que sus palabras
no retrataron fielmente la realidad’.

Por otro lado, las declaraciones de los testigos de la defensa tampoco logra-
ron establecer que el incremento patrimonial de la acusada era justificado por
negocios licitos, ya que s6lo contaban con sus dichos, sin ningin tipo de res-
paldo documental®.

5-. Comiso

En cuanto a la pena de comiso también existen algunos puntos interesantes
en el fallo. El primero de ellos dice relacién con un inmueble a nombre de la
imputada, respecto del cual el Ministerio Publico habia solicitado la pena de
comiso. Este inmueble habia sido adquirido por la imputada con un crédito
hipotecario, habiéndose pagado sus cuotas con el producto de la actividad ili-
cita. Respecto de este inmueble los jueces senalaron lo siguiente: “Con relacién
a la situacion juridica del inmueble ubicado en XXX, se decreta tinicamente el comiso
de los dineros pagados por concepto de dividendos al provenir de un origen espurio.
No se ordena el comiso del bien raiz, ya que hacerlo afectaria el derecho real de un
tercero, el Banco del Desarrollo”.

Como vemos los jueces sélo ordenan el comiso de los dividendos pagados, ya
que si decomisaran el inmueble estiman que se afectarian derechos de terce-
ros. Desde nuestra perspectiva la postura adoptada por el tribunal genera una
serie de implicancias pricticas que no permiten una adecuada ejecucién de la
pena. Esto se produce porque no existe un procedimiento que nos permita
sefialarle al banco que debe restituir el dinero que le fue pagado por concepto
de dividendos. Por otro lado, es discutible si se afecta el derecho de terceros,
ya que la hipoteca del banco subsistird y este deberia hacerla valer al momento

6  De igual modo, las declaraciones de las testigos Sara y Patricia Bravo no sirvieron para
asentar los fundamentos de la Defensa respecto de que todo su patrimonio provenia de
su esfuerzo personal, como producto de negocios licitos, puesto que las actividades que
ellas describieron y que pudieron generarle ciertos ingresos, no fueron suficientes para
justificar su cuantioso patrimonio, sin perjuicio de que tales trabajos no se acreditaron
fehacientemente. Sobre este punto, el Tribunal extrafié la presencia en el juicio de arren-
datarios de la acusada o de clientes frecuentes, que hubieran refrendado las aseveraciones
de los testigos cuestionados, para generar la conviccién de que Sandra Ardnguiz ejercia
efectivamente las actividades que ellas resefiaron o que contaba con las rentas de arren-
damiento que dijo percibir. También hubiera sido importante contar con los contratos de
arrendamiento y vales que el perito aseguré haber visto en la carpeta investigativa, pues
sus dichos no fueron suficientes para incorporar tales antecedentes, ya que no se supo de
la procedencia de los documentos, de la fecha, de los montos, ni de los inmuebles a los
que hacian referencia. Tampoco sirvié un ejemplar del diario ENE-DATO, incorporado
por la Defensa, tendiente a demostrar el valor de las viviendas y el arriendo médico que
se cobra por el tipo de casas que tiene la acusada, ya que lo importante habria sido contar
con antecedentes mds directos.
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de ejecutar el bien, aunque esto también resulta dudoso, ya que no existe un
procedimiento claro respeto a si en el presente caso opera el procedimiento

comun de purga de hipotecas.

Por otro lado, el fallo también es innovador en cuanto decreta el comiso de
dinero que se encuentra en cuentas de terceros (hijos de la imputada usados
como testaferros), pero habiéndose establecido fehacientemente que la proce-
dencia de dichos dineros era la actividad ilicita desarrollada por la acusada.

Sentencia:

Rancagua, a veintitrés de enero de
dos mil diez.

Visto y teniendo presente:

(1°) Tribunal e intervinientes. Ante
este Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Rancagua, constituido
por la juez presidente dofia Pamela
Quiroga Lorca y los magistrados
don Gustavo Vega Belmonte y don
Oscar Castro Allendes, se verificé la
audiencia de juicio oral de la causa
RIT 171-2009, seguido contra
don LUIS ALEJANDRO PEREZ
VALENCIA, cédula de identidad
N°9.985.916-4, de 44 aios, casado,
nacido el 9 de mayo de 1964, comer-
ciante, domiciliado en pasaje José
Miguel Infante N°0514 de la pobla-
cién Manuel Rodriguez de Ran-
cagua; doia SANDRA ELENA
ARANGUIZ PADILLA, cédula
de identidad N°10.132.850-3, de 46
afos, soltera, nacida el 12 de abril
de 1963, labores de casa, domici-
liada en el pasaje San Fernando

0846 de la poblacién Vicuiia Mac-
gua y don MARIO

kenna de Ranca;
ANTHONY SANCHEZ NACA-
RATE, de 33 afios, cédula de identi-
dad N°13.092.619-3, soltero, nacido
el 30 de julio de 1976, mécanico,
domicliado en calle Lizt N°2817
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de la comuna de San Joaquin de
Santiago, actualmente privados de
libertad en el Complejo Peniten-
ciario de Rancagua.

Sostuvo la acusacion del Minis-
terio Publico, el fiscal adjunto de
Rancagua, don Claudio Riobé
Loyola, asistido por el abogado
don Marcelo Contreras Rojas, con
domicilios y forma de notificacién
registrados en el Tribunal, mientras
que, la asesoria juridica del acusado
Pérez estuvo a cargo del defensor
penal privado, don Gabriel Hen-
riquez Arzola; de Aranguiz Padilla
don Haroldo Legua Barrales y don
Walter Droguett Pino;y de Sanchez
Escarate el abogado don Andrés
Morales Soza, todos con domicilio
y forma de notificacién registrados
en este Juzgado.

(2°) Acto oficial. El Ministerio
Publico fundé la acusacién en los
siguientes hechos:

Primer hecho delictivo:

Desde hace varios arios y hasta la fecha de
la detencion y de una manera habitual
y permanente en el tiempo, la acusada
SANDRA ARANGUIZ PADILILA,
apodada ‘LA MONA” junto a sus hijos
JOCELYN VALENZUELA ARAN-
GUIZ y G.G.A., se dedicaban a la
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adquisicion, preparacion, comercializa-
cion y venta de clorhidrato de cocaina y
cocaina base, entre los micra—tmﬁmm‘es
y consumidores de la ciudad de Ranca-
gua y sus alrededores.

Esta informacion era manejada por
las policias asi como por el Ministe-
rio Piiblico por lo que con fecha 07 de
septiembre del 2.007, la Brigada Anti-
narcéticos de la PD.I. de esta ciudad,
iniciaba investigacion
en su contra, solicitandole al Tribunal

nuevamente

de Garantia medidas intrusivas, como
fue intervenciones telefonicas a los telé-
Jfonos utilizados por la mujer apodada
LA MONA, las cuales fueron libradas
respectivamente. De las escuchas y sus
conversaciones se pudo determinar cla-
ramente que SANDRA ARANGUIZ
se estaba dedicando activamente a la
actividad ilicita, siendo ayudada man-
comunadamente por sus hijos Jocelyn

Valenzuela y G.G..

Fue asi que se pudo determinar que
Sandra Ardnguiz mantenia un pro-
veedor en la ciudad de Santiago, quién
resulte  ser MARIO SANCHEZ
NACARATE, persona que le proveia
de clorhidrato de cocaina y ella a su vex
le proveia marihuana elaborada, para
los respectivos negocios que cada uno
mantenia en forma independiente.

Las entregas de las sustancias ilicitas
se efectuaban en ciertas ocasiones en la
ciudad de Rancagua, viajando al efecto
el acusado Sdnchez NACARATE como
también en la ciudad de Santiago A su
vez y en ciertas ocasiones acordaban
entregas en la ciudad de Viria del Mar,
en los domicilios de propiedad de Aran-
guiz Padilla.

Sin perjuicio de lo anterior, y en otra
investigacion por el delito de trdfico
ilicito de drogas que llevaba la Fis-
calia Local de Rancagua junto con la
BRIANT, en contra de un sujeto apo-
dado EL CANO, quién resultd ser final-
mente LUIS PEREZ VALENCIA, se
pudo determinar que era otro proveedor
de sustancias ilicitas de Sandra Ardn-
guiz, por lo que también se solicitaron
intervenciones telefonicas con la respec-
tiva autorizacion judicial.

Atendido las conversaciones entre los
encartados, los seguimientos y vigilan-
cias, e informaciones obtenidas en labo-
res de inteligencias del personal policial,
se pudo determinar claramente la acti-
vidad ilicita de lo encartados.

Los dias 26 y 27 de mayo del 2.008,
se logrd capturar conversaciones tele-
fonicas entre SANDRA ARANGUIZ
(MONA) y LUIS PEREZ (CANO),
quienes acordaban una transaccion de
droga, lo que motivo que personal poli-
cial dispusiera las vigilancias de rigor
en distintos puntos estratégicos de esta
ciudad, a fin de observar el encuentro.

Fue asi que el dia 27 de mayo a eso de las
18.45 horas, se logrd la ubicacion de la
acusada SANDRA ARANGUIZ junto
a su hijo G.G. quienes se movilizaban
en una camioneta, marca Mitsubishi,
modelo L-200 patente BK RR-38,
quienes llegaron hasta el domicilio ubi-
cado en calle San Fernando N 0846,
de la poblacion René Schneider de pro-
piedad de la encartada ARANGUIZ
PADILLA. Seguidamente la MONA
salid al exterior, oportunidad en que
llegd el acusado PEREZ VALENCIA,
quienes ingresaron ahora al inmueble de

calle San Fernando N"0840 (costado del
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anterior domicilio) y que también es de
propiedad de ARANGUIZ PADILLA.
Transcurrido unos minutos, EL. CANO
seretira del inmueble en direccion al suyo
(Pasaje José Miguel Infante N°0514
de la poblacion Manuel Rodriguez).
Para volver a retornar a la casa de LA
MONA, portando ahora un bulto en sus
manos, quién tras estar algunos minu-
tos en el interior, procede éste a retirarse.
Pasado unos minutos, G.G., salic del
inmueble en la camioneta aludida en
dos ocasiones, dirigiéndose a poblaciones
conocidas por el trdfico y el microtra-
Jico (Manuel Rodriguez y Diego Por-
tales), retornando nuevamente donde
su madre, quién aborda la camioneta
portando una mochila para emprender
rumbo hasta un servicentro YPF ubi-
cado en la Alameda esquina Balmaceda
de esta ciudad, por lo que funcionarios de
la PDI decidieron fiscalizar a los encar-
tados. Al registro del movil se encontrd
al interior de una mochila dos paque-
tes que contenian 1 kilo 898 gramos de
pasta base de cocaina, y una balanza
digital, siendo detenidos en situacion de
flagrancia e incautindose el movil alu-

dido.

Posterior a la detencion, y con la debida
orden Judicial, se procedic a efectuar
sendos allanamientos a los domicilios de
propiedad de SANDRA ARANGUIZ
PADILLA, ubicados en Pasaje Chopo
N°1259 y 1303 y en calle Repriblica de
Siria N°1255, todos ellos de la pobla-
cion Los Bosques de San Francisco, asi
como también al inmueble ubicado en
calle San Fernando N°0846 y 0840 de
la Poblacion René Schneider, encon-
trando en el inmueble de calle Repii-
blica de Siria N°1255 (de propiedad de
JOCELYN VALENZUFELA ARAN-
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GUIZ pero también ocupado por su
madre SANDRAARANGUIZ PADI-
LLA) al especificamente en el interior de
un closet dos paquetes con una sustan-
cia solida, conocida como “ROCA” que
resultd ser cocaina con un peso de 1 kilo
941 gramos, una pistola marca ASTRA
sin numero de serie visible, calibre 32
con 8 cartuchos sin percutar, y sin contar
con la debida autorizacion de la enti-
dad respectiva, dos televisores LCD, un
DVD, un RACK, documentacion de
compraventa de los casa, liquidaciones
de sueldo, incautdindose ademds el vehi-
culo SUBARU IMPREZA, patente
BHBL-54, de propiedad de Jocelyn
Valenzuela Aranguiz, entre otras espe-
cies.

Asimismo, y en forma paralela, se pro-
cedid a recabar la orden judicial de
allanamiento a los domicilios del sujeto
apodado EL. CANO, ubicados en calle
Urziia Mayor N°0295, Villa El Trigal
y Jos¢ M Infante N°0514 de la pobla-
cion Manuel Rodriguez, oportunidad
donde en el segundo de los inmue-
bles serialados, se encontré al acusado
PEREZ VALENCIA, quién fuera
detenido con orden judicial. Al registro
de este inmueble se encontré la cantidad
de 21 papelillos en hoja de papel que
contenia marihuana; 5 bolsas de plds-
ticos que maribuana a granel, drogas
que arrojé un peso de 288 gramos 300
miligramos de maribuana del tipo ela-
borada, Por otro lado se encontré una
bolsa que contenia pasta base a granel y
sobre un plato de loza se encontrd pasta
base a granel en proceso de secado, uti-
lizando al efecto un foco aldgeno, droga
que arrojara un peso de 35 gramos 600
miligramos de pasta base de cocaina.
Asimismo se incautd la cantidad de tres
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teléfonos celulares, la suma de $12.000
en dinero efectivo, un plato, y un cua-
derno, entre otras especies.

Cabe serialar que en el domicilio de pasaje
San Fernando N°0840, de propiedad de
Aranguiz Padilla, no se encontrd droga,
pero si se incautd dos torres de computa-
dor, una pantalla de pc, una impresora,
un teclado, un Mouse, un notebook, un
dvud, un mezclador, un torno mesa, 29
ventiladores para juego play, 562 jue-
£os, efc.,.

Continuando con las diligencias el dia
28 de mayo, personal policial concurrio
hasta la ciudad de Santiago, deteniendo
con orden judicial a eso de las 17 horas
al acusado SANCHEZ NACARATE
por su responsabilidad en la actividad
de trdfico, y ademds se alland con la
debida orden judicial su domicilio ubi-
cado en calle Lizt N°2817, de la comuna
de San Joaquin, Santiago. A su registro,
se encontrd en el dormitorio del encar-
tado y al interior de un closet una bolsa
con pasta base de cocaina con un peso de
51 gramos, y otra con marihuana elabo-
rada, con un peso de 102 gramos Ade-
mds se procedid a la incautacion de tres
armas de fuego, una pistola JERICO
9 mm, modelo 941, serie N°96309477
con 14 cartuchos sin percutar, un revol-
ver ROSSI, calibre 38 serie N'c280132,
con 5 cartuchos sin percutar, 01 pistola
Taurus calibre 9 mm, serie 07411, con
10 cartuchos sin percutar sin contar
con el permiso de la autoridad respec-
tiva, teniendo una de ellas encargo por
robo de fecha 05 de julio de 2006, a
las persona de Cristian Marcelo Con-
treras Medina.; ademds se incauté la
suma de $.4.000.000, en dinero efec-
tivo, un notebook, tres celulares, tres
talonarios de cheques, tres tarjetas de

banco, pasaporte, Ademds, se procedio
a la incautacion del movil Toyota Rav
4, patente BDHW-26. y de la camio-
neta marca Mitsubishi modelo L-200
patente WZ-2569 vehiculo que habia
sido vendido por la acusada JOCELYN
VALENZUELA ARANGUIZ a
MARIO SANCHEZ NACARATE.

Continuando con las diligencia, aquel
dia personal policial se traslado hasta
la ciudad de Vira del Mar, donde se
alland los inmuebles ubicado en calle
6 Sur N'3269, Gomez Carrerio y de
Lago O’Higgins N°1250, Los Alto del
Bosque 11, sin resultados positivos, salvo
el hallazgo de las escrituras de compra-
venta de los inmuebles antes aludido, las
cuales fueron debidamente incautadas.

Cabe serialar que en el transcurso de
esa maniana, la acusada JOCELYN
VALENZUELA, sabedora de lo ocu-
rrido el dia anterior, se mantuvo oculta
hasta que fuera sorprendida por personal
policial a eso de las 11 horas al momento
de ir a ver las casas de su madre que
Sfueran allanadas por personal policial,
encontrando en su poder la suma de
$343.000 en dinero efectivo, siendo

detenida e incautado el dinero.

Segundo hecho delictivo:

Las acusadas SANDRA ARANGUIZ
PADILLA y JOCELYN VALEN-
ZUELA ARANGUIZ, a sabiendas
que determinados dineros y bienes pro-
venian directa o indirectamente de la
realizacion reiterada vy sistemdtica de
actividades de trdfico ilicito de estupe-
facientes en las cuales ellas participaban
directamente desde a lo menos del ano

2.003 a la fecha ocultaron y disimula-
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ron su origen ilicito y los bienes en si
mismos.

Asimismo,  adquirieron,  poseyeron,
tuvieron y usaron dichos bienes, con
dnimo de lucro, habiendo conocido su

origen ilicito al momento de recibirlos.

Los delitos base o precedente del lavado
de activos es decir, aquella conductas
tipicas y antijuridicas que gemeraron
los dineros y bienes que posteriormente
Jfueron blanqueados y lavados, a raiz
del trdfico de drogas realizadas por las
mismas acusadas de manera sistemdtica
en el tiempo. Por denuncia efectuada
con fecha 07 de septiembre del 2007,
por la Brigada Antinarcéticos de la
PDI de Rancagua, se inicid una inves-
tigacion descrita en el apartado titulado
‘PRIMER HECHO DELICTUAL,
de esta presentacion, en la cual se logro
determinar que las acusadas se dedica-
ban de manera continua y sistemadtica
al trdfico de drogas desde hace varios
atios, lo que culmind finalmente con sus
detenciones.

Dichas operaciones ilicitas generaron
considerables ganancias que eran objeto
de parte de las acusadas de una serie de
mecanismos destinados al ocultamiento
o disimulacion de su origen o de los bie-
nes en si mismos, como asimismo de su
adgquisicion con dnimo de lucro, lo cual
se tradujo en un importante crecimiento
del patrimonio de ambas acusadas, el
cual no pudieron justificar con rentas
legitimamente adquiridas.

Respecto a los actos de adquisicion, pose-
sion, tenencia o uso de bienes de origen
ilicito, con dnimo de lucro, pueden men-
cionarse los siguientes:

a) Compra de inmuebles a nombre de
las imputadas con dineros producidos en

los trdficos de droga.

b) Compra de vehiculos a nombre de las
imputadas con dineros producidos en los

trdficos de droga.

La adquisicion de dichos bienes sig-
nﬁco’ un importante incremento en el
patrimonio de las acusadas, el cual no
resulta consistente con sus movimientos
de rentas e inversiones, de acuerdo a lo
serialado en el informe pericial y demds
antecedentes y medios de prueba recaba-
dos durante la investigacion. En efecto,
ninguna de las dos acusadas registra
inicio de actividades ante el Servicio de
Impuestos Internos ni tampoco cotiza en
algiin sistema piiblico o privado de salud
y pensiones. En definitiva, ninguna
de las dos acusadas puede justificar la
adquisicion de los vebiculos e inmuebles
que figuran a su nombre con bienes de
origen licito, siendo la tinica conclusion
posible que éstos fueron adquiridos con
dineros provenientes de las actividades
de trdfico de drogas que realizaban las
acusadas sistemdticamente.

a) Inmuebles de propiedad de la acusada
SANDRA ARANGUIZ PADILIA:

1.- Inmueble ubicado en Pasaje Chopo
N°1259, Los Bosques de San Fran-
cisco 3, Rancagua, inscrita a fojas 325,
IN'469, del ario 2.008, en el conservador
de bienes raices de la ciudad de Ranca-

gua. ($22.696.608 valor de compray),

2.- Inmueble ubicado en calle San Fer-
nando N°0846, Rancagua, inscrita a
fojas N°4285, N°450, del ario 1999, en
el conservador de bienes raices de la ciu-
dad de Rancagua. ($6.500.000, valor
de compra,).
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3.- Inmueble sitio, ubicado en la
comuna de Machali, inscrita a fojas
N°1582, N°1817, del ario 2.007, en el
conservador de bienes raices de la ciu-
dad de Rancagua ($6.200.000 valor de
compra).

4.- Inmueble ubicado en Pasaje Pomaire
N°665, Poblacion Manuel Rodriguez,
Rancagua, inscrita a fojas 384, N°586,
del ario 2.007., en el conservador de
bienes raices de la ciudad de Rancagua
$5.000.000 valor compra).

5.- Inmueble ubicado en Pasaje San
Fernando N°0874, lote 12, manzana
2, Poblacion René Schenider, sector
A Rancagua, inscrita a fojas 5127,
IN'4110, del ario 1998, en el conserva-
dor de bienes raices de la ciudad de Ran-

cagua ($5.500.000 valor de compra).

6.- Inmueble ubicado en calle 6 Sur
N'3269, Grupo Habitacional Gomez
Carrerio, Viria del Mar, V Region, ins-
crita a fojas 1399 vta., N'1821 del ario
2002., en el conservador de bienes raices
de Viria del Mar.($7.000.000 valor de
compra)

b) Inmuebles de propiedad de la acusada

JOCELYN VALENZUELA ARAN-
GUIZ:

1.- Inmueble ubicado en calle San Fer-
nando N°0840, Poblacion René Schnei-
der, Rancagua, inscrita a fojas 3322,
N°3331, del ario 1997, en el conserva-
dor de bienes raices de la ciudad de Ran-
cagua ($3.000.000 valor de compra)

2.~ Inmueble ubicado en calle Repii-
blica de Siria N°1255, Los Bosques de
San Francisco 2, Rancagua, inscrita a
fojas 1563, N"964, del ario 2.005, en el

conservador de bienes raices de la ciu-

dad de Rancagua ($15.726.574 valor
de compra)

3.- Sitio N°50, manzana N°1, Pobla-
cion Centenario, Rancagua, inscrita a
fojas 3942, N'3134, del atio 2.005, en
el conservador de bienes raices de la ciu-
dad de Rancagua ($7.000.000 valor de
compra)

4.- Inmueble ubicado en Pasaje Chopo
N°1303, Conjunto Habitacional Los
Bosques de San Francisco 3, Rancagua,
inscrita a fojas N°325, N'470, del atio
2.008, en el conservador de bienes raices
de la ciudad de Rancagua ($22.696.608
valor de compra)

5.- Inmueble ubicado en calle Lago
O’Higgins N°1250, Los Altos del Bos-
ques II-B, Viria del Mar, V Region,
inscrita a fojas 1272, N°1608 del ario
2008, en el conservador de bienes raices
de Vira del Mar. ($31.546.417 valor
de compra)

Eltotal del valor de los bienes inmuebles,
asciende a la suma de $§132.866.207.

c) Vehiculos de propiedad de la encar-

tada JOCELYN VALENZUELA
ARANGUIZ:

1.- Patente BKRR-38-1, Camioneta
Mitsubishi 200, ario 2.008, adquirido
el 05 de marzo del 2.008., adquirido en
la suma de $16.279.200..

2.- Patente BHBL-54-3,
vil marca Subaru, New Impreza,
ario 2008, adquirido el 14 de enero
del 2.008, adquirido en la suma de
$15.500.000

automo-

Lasumatoria de los valores de los méviles
asciende a la cantidad de $31.779.200.
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Respecto a los actos de ocultamiento o
disimulacion del origen de los bienes o
de éstos mismos, pueden mencionarse los
siguientes:

a) Ambas acusadas abrieron, mantu-
vieron y utilizaron numerosas cuentas
bancarias con el objeto de ocultar o disi-
mular el origen ilicito de los bienes y los
bienes en si mismos.

La acusada SANDRA ARANGUIZ
PADILILA abrié numerosas cuentas
bancarias que figuraban a nombre de
sus hijos menores y en las cuales depo-
sitaba dineros producidos en los trdficos

de drogas.

Dichas operaciones tenian por objeto
impedir o dificultar la vinculacion de
los bienes con su origen ilicito (trdfico de
drogas), y asi en definitiva permitir su
aprovechamiento por parte de las acu-
sadas. De esta forma, se pudo establecer
la utilizacion de las siguientes cuentas
bancarias por parte de las acusadas,
serialdndose en cada caso el dinero que
cada una de éstas tenia al momento de
su incautacion.

a) Cuentas bancarias a nombre de

SANDRA ARANGUIZ PADILLA

ENEL BANCO ESTADO:

1.-  Cuenta  plazo  Unipersonal
NXXXX. ($659.940).

2.~ Cuenta  plazo  Unipersonal
NXXXX.(8189.431).

3.- Cuentaplazo Unipersonal N"XXXX
($14.186.499).

4.- Cuenta plazo Unipersonal Tutor
NXXXX. ($11.234.965).**

La sumatoria de los valores asciende a

la cantidad de $26.278.835
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b) Cuentas bancarias a nombre de

JOCEIYN VALENZUELA ARAN-
GUIZ.:

EN EL BANCO BCI:

1.~ Cuenta Vista N'XXXX que tiene
un fondo de, sin saldo.

2.- Cuenta de Ahorro N"XXXX, sin
saldo

3.-.Fondo Mutuo: Deposito Efectivo
Serie ALFA, que tiene un valor de
$558.330.

EN EL BANCO ESTADO:

1.- Cuentaplazo Unipersonal N"’XXXX
($810).

2.-Cuenta plazo Unipersonal N"XXXX
($17.929).

3.- Cuenta plazo Unipersonal Signa-
tario N"XXXX.($12.327.400)

El total de la suma en ambos bancos,

asciende a $12.904.469.

Cabe serialar que la imputada SAN-
DRA ARANGUIZ, ocultd los ingresos
percibidos por concepto de ganancia de
la venta de drogas, en cuentas bancarias
a nombre de los hijos, a saber:

Del hijo G.A.G.A., RUT N XXX

Cuenta de Ahorro Unipersonal N°XXX
del Banco Estado por un wvalor de
$10.664.257.

Del hijo S.1.G.A., RUT N’ XXX

Cuenta de Ahorro Unipersonal Sig-
natario IN' XXX del banco Estado
($12.327.400)**

Del hijo J1.G.A., RUT N° XXX
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Cuenta de Ahorro Plazo Uniper-
sonal IN XXX del Banco Estado
$11.234.965. %

La sumatoria de los valores depositados
en las cuentas referidas, asciende a un
total de $49.839.561

En resumen, la sumatoria de los valores

como autores, de conformidad con lo
establecido en el articulo 15 N°1 del
Cédigo penal

En resumen, el Fiscal calificé los
hechos juridicamente como:

1.- Delito consumado de trdfico

ilicito de estupefacientes y sustancias

en_bienes muebles, inmuebles vy cuen—

psicotrépicas, previsto y sancionado

tas varias a la fecha de la detencion e
incautacion _asciende a la cantidad de

$214.484.968.

Incremento Patrimonial Injustificado:

Como se ha venido serialando, segin
seriala el informe pericial y demds ante-
cedentes y medios de prueba recabados
durante la investigacion, ninguna de
las investigadas registra iniciacion de
actividades en el Servicio de Impuestos
Internos, no se encuentran afiliadas a
ninguna Isapre o AFB y tampoco figu-
ran registradas en Fonasa o INP. En
definitiva, ninguna de las acusadas posee
modo alguno de legitimar, mediante
actividades licitas, el incremento expe-
rimentado en su patrimonio.

Lo anterior, unido a los demds ante-
cedentes de la investigacion, conducen
de manera ldgica, natural y coherente
a la conclusion que ambas acusadas
adgquirieron los bienes que conforman el
incremento patrimonial injustificado de
manera ilicita a través de la comision
reiterada y sistemdtica de delitos de trd-
fico de drogas, a sabiendas del origen de

dichos dineros y con dnimo de lucro.

Los hechos anteriormente descritos
constituyeron el delito consumado de
lavado de activos, previsto y sancio-
nado en el articulo 27 letras a) y b) de
la ley 19.913, en el cual participaron

en el articulo 1°y 3°, de laley 20.000
y articulos pertinentes del Decreto
N°565 de 1995 del Ministerio de
Justicia, en el cual Sandra Aranguiz
Padilla, Mario Sanchez Nacarate
y Luis Pérez Valencia fueron auto-
res ejecutores, inmediatos y direc-
tos del articulo 15 N°1 del Cédigo
penal.

2.- Delito consumado de lavado de
activos previsto y sancionado en
los articulo 27 letras a) y b) de laley
N°19.913, en cual Sandra Aranguiz
Padilla fue autora ejecutora, inme-
diata y directa del articulo 15 N°1
del Cédigo penal;

3.- Delito consumado de tenencia
ilegal de armas de fuego y muni-
ciones, previsto y sancionado en los
articulos 2, 5, 9, 12, y demas perti-
nentes de laley N°17.798, en el cual
Sandra Aranguiz Padilla y Mario
Sianchez Nacarate, fueron auto-
res ejecutores, inmediatos y direc-
tos del articulo 15 N°1 del Cédigo
penal;y

4.- Delito consumado de recep-
tacién previsto y sancionado en
el articulo 456 bis —A del Cédigo
penal, en el cual Mario Sanchez
Nacarate fue autor ejecutor directo
e inmediato del articulo 15 N°1 del
Cédigo penal.
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El fiscal senalé que concurren las
siguientes circunstancias modificato-
rias de responsabilidad penal:

Respecto de Sandra Ardnguiz
Padilla: no le benefician atenuantes y
le perjudica la agravante del articulo

12 N"16 del Cédigo penal.

= Respecto de Mario Sdnchez Naca-
rate: no le benefician atenuantes y le
perjudica la agravante del articulo 12

de laley 17.798.

* Respecto de Luis Pérez Valencia:

goza de la atenuante del articulo 11
N6 del Cédigo Penal y no le perju-

dican agravantes.

En atencién a lo indicado, el fiscal
pidi6 se sancionara a los acusados a
las siguientes penas:

1.- En relacién con Sandra Aranguiz
Padilla:

- Por el delito de Trifico Ilicito de
Drogas: una pena de 15 afios de pre-
sidio mayor en su grado medio, acce-
sorias legales, comiso de las especies,
multa de 400 Unidades Tributarias

Mensuales y costas de la causa.

- Por el delito de lavado de activos:
una pena 10 afios y un dia de presidio
mayor en su grado medio, accesorias
legales, multa de 200 Unidades Tri-
butarias Mensuales, COMISO DE
LOSBIENESINMUEBLESY DE
LOS DINEROS EN LAS REFE-
RIDAS CUENTAS BANCARIAS

y costas de la causa.

- Por el delito de tenencia ilegal de
armas de fuego y municiones: una
pena de 3 afios y un dia de presidio
menor en su grado méximo, acceso-
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rias legales, comiso del arma y costas
de la causa.

2.- Mario Sdnchez Nacarate:

- Por el delito de tréfico ilicito de
drogas: una pena de 10 afios de presi-
dio mayor en su grado minimo, acce-
sorias legales, comiso de las especies,
multa de 60 Unidades Tributarias

Mensuales y costas de la causa.

- Por el delito de Tenencia ilegal de
armas de fuego y municiones: una
pena de 5 afios de presidio menor
en su grado medio, accesorias lega-
les, comiso de las armas y costas de
la causa.

- Por el delito de receptacién: una
pena de 540 dias de presidio menor
en su grado minimo, accesorias lega-
les, y costas de la causa.

3.- Luis Pérez Valencia:

- Por el delito de tréfico ilicito de
drogas: una pena de 8 afios de presi-
dio mayor en su grado minimo, acce-
sorias legales, comiso de las especies,
multa de 50 Unidades Tributarias

Mensuales y costas de la causa.

(3°) Alegatos de la defensa y declara-
cién de los acusados. La defensa de
Pérez Valencia no discutié la exis-
tencia del delito de trafico de drogas
ni la participacién de su represen-
tado en él, porlo tanto, solicité que a
su cliente se le reconocieran las ate-
nuantes del articulo 11 N°6 y 9 del
Cédigo penal. Respecto delailtima
modificatoria mencionada, sostuvo
que el fiscal debia aceptarla como
lo hizo con Jocelyn Valenzuela, a
quien se le condené como autora de
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dos ilicitudes: una de trafico ilicito
de drogas y otra de lavado y blan-
queo de activos, en procedimiento
abreviado, ocasién en que el fiscal
consintié en la concurrencia de la
atenuante de cooperacion, porque
la mujer dijo que particip6 en los
delitos; sin embargo, su cliente no
recibié igual trato, pese a colaborar
con la investigacién.

Por su parte, la defensa de Mario
Sianchez Nacarate pidié en favor
de su cliente, el reconocimiento de
la atenuante del articulo 11 N°9 del
Cédigo penal en todas las ilicitudes
imputadas, ya que la investigacién
del Ministerio Publico tuvo errores
que la declaracién de su defendido
corrigio.

Por ultimo, la defensa de Sandra
Aringuiz consintié en el trifico de
drogas y solicit6 la absolucién de los
cargos por el delito de lavado y blan-
queo de activos, ante el insuficiente
material probatorio incorporado.

En su turno, declaré el acusado Luis
Pérez Valencia quien- en sintesis-
reconocié que intermedié en la venta
que hizo el Guatén Daniel a Sandra
(la Mona) de dos kilos de droga, en
cuatro millones de pesos, ya que los
contactd, traslad6 la carga al domi-
cilio de la mujer, recibié la suma de
dinero que luego entregé al Guatén,
y posteriormente, transcurridos unos
veinte minutos, la Policia lo detuvo.
El mantenia en su domicilio mari-
huana y pasta base, que Sandra le
entregé antes como un anticipo de
pago por el traslado del estimulante.
Hacia ocho meses que vendia, pero
éste fue su primer “enganche”. No
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conocia al otro imputado y sélo supo
de su existencia cuando ambos estu-
vieron detenidos.

Enseguida, declaré Mario Sinchez
Nacarate quien, con un lenguaje
muy pulido, sostuvo que reconocia
tener armas y droga en su domicilio,
pero no era proveedor de sustancias
prohibidas. Agregé que conocié a
Sandra Aringuiz debido a su ofi-
cio de constructor, cuando realizé
unas ampliaciones en el domicilio de
ésta, sin saber que la mujer traficaba.
Fruto del constante trato se generd
un feeling y una relacién sentimental,
mds no una relacién de proveedor y
comprador, ya que nunca acarreé ni
comercializé ni dosificé droga. El
consumia clorhidrato de cocaina y
marihuana en forma moderada, pero
no pudo demostrarlo, por eso se hizo
responsable de las sustancias prohi-
bidas que tenia en su domicilio.

Por dltimo, atestigué Sandra Elena
Aringuiz Padilla, quien reconocié
participacién en calidad de interme-
diaria en el delito de trifico junto con
Pérez Valencia, no asi con Sinchez
Nacarate a quien exoneré de toda
responsabilidad en los hechos. Era su
amigo y acompafiante en Vifa. Sabia
que consumia marihuana y por eso
pagd a Pérez Valencia $30.000.- por
algunos gramos, ya que este dltimo
era intermediario y su proveedor de
marihuana y en especial de cocaina
base, junto con una persona que

reside en Vifa del Mar.

Precis6 que se inici6 en el trifico de
drogas el 2004 y fue condenada por
ello, por eso se desvinculé un tanto
de esta actividad ilegal. Indic6 que la
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detuvieron a bordo de una camioneta
que conducia su hijo menor G., en
la que ella transportaba dos kilos de
pasta base avaluados en cuatro millo-
nes de pesos. Esta sustancia la entre-
garia a su hija residente en Vina del
Mar, quien no pudo acudir a retirarla,
por consiguiente, ella actio de inter-
mediaria.

Por ultimo, indicé que no vendia
droga a su hermano y fue éste quien
le present6 a Pérez Valencia.

En cuanto al delito de trafico de
estupefacientes

(4°) Hecho punible. Si bien, la

defensa de los acusados no cuestioné
decididamente la naturaleza ni la
cantidad de droga hallada en poder
de cada uno de sus representados, el
sefior fiscal incorporé antecedentes
documentales, para demostrar cienti-
ficamente que las sustancias incauta-
das eran prohibidas por la ley 20.000.
Fue este tipo de informacién que se
ley6 en el oficio ordinario N°279,
de 29 de mayo de 2008, de la Bri-
gada Antinarcéticos de Rancagua,
por el cual se remiti6 al Servicio de
Salud diversas muestras de sustan-
cias incautadas en el procedimiento
por infraccién a la Ley de Drogas.
De tal hecho, dio cuenta el acta de
recepcion N°386/08, de fecha 29 de
mayo de 2008, en el que el Servicio
recibié para su andlisis 8 muestras de
sustancias dubitadas. Posteriormente,
el 8 de julio de 2008, el Instituto de
Salud O’Higgins mediante Reser-
vado N°711, informé a la Fiscalia
local de Rancagua, que los restos de
material vegetal examinados presen-
taron principios activos del cifiamo
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indiano (informes N°520, 521, 522,
523,524y525).

En su turno, el director del Servicio
de Salud O’Higgins, doctor Mar-
celo Yévenes Soto, en el reservado
N°1019, de 27 de octubre de 2008,
remiti6 a la Fiscalia de esta ciudad los
protocolos de andlisis correspondien-
tes a las muestras de polvo blanco y
de color beige, enviadas oportuna-
mente al Servicio, mediante oficio
N°279/2008, en los cuales se ley6 que
dos de ellas (la 9684-2008-M2-6 y
M3-6) correspondieron a clorhidrato
de cocaina de una pureza del 16% y
la otra (Ia 9684-2008-M6-6) a un
66%. Por su parte, las muestras 9684-
2008-M1-6; M4-6 y M5-6 delataron
en dos de ella la presencia de cocaina
base con una pureza del 9% y la otra
con un 5%. Para efectos de preven-
cién, se incorporé también en los
oficios remisorios un informe sobre
el trafico y accién de la cocaina en
el organismo, no asi de la Cannabis
sativa.

Antes de practicarse el anilisis de las
muestras, el personal sanitario inci-
neré la mayor cantidad de material
vegetal y quimico incautado, segin
consta en el acta de destruccion

N°241/ 08, de 6 de junio de 2008.

Pues bien, esclarecido qué tipo de
sustancia prohibida se requisé aquel
dia, el testimonio de los funciona-
rios de la Brigada de Antinarcéticos
de Rancagua sirvié para reconstruir
todo el procedimiento investigativo,
que culminé con la detencién de los
acusados los dias 27 y 28 de mayo
de 2008. Fue por eso, que se oy6 la

declaracién del comisario y jefe de
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Narcéticos, don L. V. O., quien sos-
tuvo que cuando se hizo cargo de la
unidad, en enero de 2008, existia ya
una investigacién de una banda cri-
minal dirigida por la Mona (San-
dra Ardnguiz) e integrada por sus
hijos Jocelyn y G. (quien conducia
la camioneta sin licencia de condu-
cir), quienes distribuian droga por
encargo, vendian pasta base y clorhi-
drato de cocaina a pequefios trafican-
tes del sector oriente y poniente de
Rancagua. Para vigilar las actividades
y traslados de este grupo familiar, se
intercepté el teléfono celular de la
cabecilla, oportunidad en que se cap-
taron varias conversaciones que tuvo
Sandra con personas involucradas en
el tréfico ilicito de drogas, ya sea por-
que la proveian de ésta o ella les ven-
dia (escuchas N°645;679;690,696,7
39,742,743,777,1844,9046,9147,92
93 y 980, de septiembre y diciembre
de 2007 y abril y mayo de 2008).

La pesquisa- gracias a las referidas
interceptaciones telefénicas- esta-
blecié6 ademds que el proveedor de
clorhidrato de cocaina era un sujeto
de apellido Sanchez, oriundo de
Santiago (conversaciones telefénicas
N°s. 674 [7 de septiembre de 2007
761[“ tiene que guardarle eso”- 18 de
septiembre de 2007]; 895 [1 de octu-
bre de 2007];1078 [21 de octubre de
2007] y 1823 [13 de diciembre de
2007] y de cocaina base un tal Pérez
Valencia, alias el Cano, ya que el 26
de mayo de 2008, en una comuni-
cacién por teléfono (N°7978), aquél
informé a la Mona en un lenguaje
criptico, que al dia siguiente llegarian
“cinco camiones” y ésta le contest6
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que ella queria dos “kilémetros” sola-
mente, por un valor de dos millones
de pesos. El 27 de mayo se vigilé el
domicilio de Republica de Siria, y en
la tarde, cerca de las 17,30, cuando
lleg6 el hijo menor a la casa,la Mona
junto con su descendiente G. aborda-
ron una camioneta Mitsubishi Dakar
y se dirigieron al domicilio de calle
San Fernando N°0846. Ella ingresé a
éste, luego salié y con una llave activé
la cerradura de la puerta del domi-
cilio contiguo, el n°0840, y se intro-
dujo. En ese momento, llegé Pérez
Valencia y se metié al mismo lugar,
permanecié unos minutos, salié y se
dirigié a un domicilio de la poblacién
Manuel Rodriguez, sin saber en qué
casa ingresd. Esper6é que Pérez apa-
reciera y observé que éste se devolvié
a calle San Fernando 0840, e ingresé
con una bolsa a ella, permanecié 15
minutos, salié sin portar nada y se
fue del lugar. Luego de 30 minutos,
el hijo menor de la Mona dio unas
vueltas en vehiculo por el sector
aledafo y estacioné el mévil en las
afueras de la casa. Sandra salié con
una mochila que ubicé en el asiento
trasero del automévil y partieron con
direccién al poniente por calle Ala-
meda, y en una bomba YPF se detu-
vieron a cargar bencina. En ese lugar,
se les detuvo y se incaut6 la mochila,
en cuyo interior habia una balanza
digital y dos bolsas Ziploc con 1 kilo
y 898 gramos de un polvo beige en su
interior, que resultd ser cocaina base,
debido a la reaccién quimica sufrida
por la sustancia ante la aplicacién
del reactivo. Enseguida se pidié una
orden de registro y la detencién de
Pérez.
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El policia refirié que en el domicilio
de calle Republica de Siria, particu-
larmente en un cléset del dormitorio
de Sandra, se ubicaron dos contene-
dores de cocaina compacta con un
peso total de 1 kilo y 504 gramos y
un estuche con cinco bolsas plésti-
cas con esa misma sustancia, de 400
gramos. Eran cerca de dos kilos los
encontrados, mds las dos bolsas Zip/oc
de la mochila del vehiculo y un arma

de fuego.

Finalmente, a Pérez Valencia se
le detuvo en la propiedad de calle
Infante 514 de la poblacién Manuel
Rodriguez, con 35,6 gramos y 21
papelillos de marihuana y cinco bol-
sas con igual sustancia, con un peso
total de 288, 3 gramos. Por su parte, a
Sanchez Nacarate se le incauté en su
domicilio de Santiago, dentro de una
caja de seguridad, una bolsa con 51
gramos de pasta base, otra con 102
gramos de marihuana, 3 armas de
fuego y cuatro millones de pesos en
efectivo (se incorporaron fijaciones
fotograficas de las mismas).

El detective postulé que los refe-
ridos antecedentes delataron que
existia una organizacién compuesta
por Sandra, que era la encargada de
la adquisicién de droga (clorhidrato
y cocaina base), quien realizaba los
contactos para la venta y dosificaba
las sustancias, mientras que Jocelyn
y G. cooperaban, transportaban y
distribuian los estupefacientes. Pérez
proveia de cocaina base y Cannabis
sativa, sustancia esta iltima que San-
dra le entregaba a Sdnchez y como
contrapartida éste la surtia de clor-
hidrato de cocaina. Se explicé que la
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mujer compraba un kilo de droga que
vendia en pequeiias bolsas a trafican-
tes menores, con lo cual cuadrupli-
caba sus ganancias.

Por otra parte, el abogado de San-
chez Nacarate alegé que las cap-
taciones telefénicas no aseguraban
que la voz que se escuchaba era la su
representado, si no se acompafaba
un informe pericial que lo avalara.
Para este Tribunal Oral (como se ha
dicho en otras ocasiones), sin perjui-
cio de que, la Defensa no cuestioné
la legitimidad de las intervenciones
del referido medio de comunicacién,
las escuchas constituyeron material
idéneo para acreditar el hecho puni-
ble, si se considera que el detective,
don A. M. M. no incurrié en errores
para identificar las voces de las perso-
nas implicadas en las conversaciones
reproducidas en la audiencia. Es mds,
si se recuerda, la captura y grabacién
de las pliticas duré varios meses,
de alli que, fuera légico pensar y la
experiencia lo avala, que el detective
se familiariz6 con los tonos y timbres
de voz de los individuos que oia dia-
riamente, los que grabé y escuché sin
interrupcién durante todo el periodo
referido y luego transcribié, lo que le
permitia discriminar tempranamente
a qué persona pertenecia la voz que
ofa, y asi lo demostré en la audien-
cia, cuando explicé todas y cada una
de las captaciones telefénicas graba-
das, con la ayuda nemotécnica del
informe policial de transcripcién
sin nimero, emanado de la Brigada
de Antinarcéticos de Rancagua, de la
Policia de Investigaciones de Chile,
que se incorporé en la audiencia.
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Se destaca que el informe escrito de
las conversaciones telefénicas inter-
venidas constituyé sélo una ayuda
memoria para el funcionario de Inves-
tigaciones, porque en estricto rigor, la
prueba que se valoré en la audiencia
fue la informacién, que se escuchd
en el soporte técnico y la explicacién
légica y creible que el detective hizo
de ella, y que este Tribunal, para los
efectos de dar un orden a este regis-
tro auditivo, las singularizé de igual
forma en que se hizo en el reporte

policial aludido.

Ademis, este ente jurisdiccional
record6 gracias a la experiencia
adquirida en los diversos juicios orales
sobre trifico de sustancias prohibidas,
como es el caso materia de esta sen-
tencia, que las personas que realizan
estas conductas transgresoras utilizan
palabras muy singulares y sugerentes
para referirse a las drogas, de alli que,
las  expresiones’melén”, bicicleta”,
“polera verde”, “hilos”,’papas”, “5
feitas”,”5 buenas mozas”,” cinco
camiones” y” dos kilémetros”, etcé-
tera, que se escucharon de boca de
los acusados, no se utilizaron dentro
de un contexto vinculado con alguna
transaccién comercial licita de espe-
cies o inmersas en una platica que
requiriere el empleo de estas expre-
siones, sino con el fin de soterrar los
términos cocaina base, clorhidrato
de cocaina y marihuana. Ademis, las
conversaciones telefonicas corrien-
tes ocupan mds minutos y poseen
un relato l6gico y concatenado, en
términos tales que, cualquiera per-
sona que las escuche pueda entender
que se trata de una plitica sobre la
compra o venta de un determinado
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articulo o sobre un cierto tema. Sin
embargo, en los discursos teleféni-
cos interceptados se oyeron palabras
descontextuadas, no acotadas en el
tiempo ni en el espacio, carentes
de un hilo conductor y con voca-
blos entrecortados que impresiona-
ron como la transmisién de cédigos
creados para este propdsito, que sélo
ellos crefan que podian descifrar, de
muy corta duracién, como si tuvieran
miedo de ser escuchados y sin abar-
car otros tépicos, que una apacible y
distendida conversacién telefénica

brinda.

Tampoco se acept6 la argumentacion
de la defensa de Sanchez Nacarate de
que el empleo de los términos “uno”
0 “dos” no decia relacién con transac-
ciones de kilos de sustancias prohi-
bidas, por cuanto, se demostré que
el delito de trafico de drogas que se
ventilé en la audiencia no se vinculé
con pequefas cantidades de estupe-
facientes, sino con grandes volime-
nes comprometidos, prueba de ello
tue el total del gramaje decomisado.

Por otra parte, este Tribunal Oral no
exigié que las captaciones telefénicas
requirieran de otro elemento aso-
ciado, tal como un peritaje técnico
para avalar que las conversaciones
provinieran efectivamente de los acu-
sados, puesto que ellas se respaldaron
con el procedimiento investigativo
en el que aparecieron inmersas y que
duré varios meses, desde principio del
afio 2007 sefialaron los funcionarios
policiales don A.M.M.ydon L. V., y
por lo tanto, las pliticas grabadas no
se desvincularon de la pesquisa fis-
cal, sino que, formaron parte impor-
tante de ella, e incluso corroboraron
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los indicios criminales que la Policia
tenfa de estas personas.

De esta manera, desechados todos
los cuestionamientos a las conversa-
ciones telefonicas captadas, este ente
jurisdiccional estuvo en condiciones
de recopilarlas y ordenarlas siste-
miticamente con todo el material
probatorio aportado en la audiencia,
particularmente con el testimonio de
los funcionarios de Investigaciones,
unida a la informacién cientifica y
a todas las actuaciones desarrolladas
por la Policia, los que constituyeron
elementos vinculados de tal forma,
en una trabazén l6gica y arménica,
sin contrariar los principios sefia-
lados en el articulo 297 del Cédigo
procesal penal, para establecer-mds

alla de toda duda razonable-que:

Personal de la Policia de Investigacio-
nes, mediante escuchas telefonicas, se
enterd que el dia 26 de mayo de 2008,
Sandra Aringuiz y Luis Pérez acorda-
ron una transaccion de droga.

Por eso, el dia siguiente, la acusada
Ardanguiz se traslado a la propiedad
de calle San Fernando N°0840, de la
poblacion René Schneider y esperd la
llegada de el Cano, quien le entrego un
bolso y se retird, luego la Mona junto
con su hijo G. abordaron la camioneta,
con la mochila y emprendieron rumbo
al servicentro YPE lugar en que los
Sfuncionarios de la PDI los fiscaliza-
ron y encontraron, en el interior de la
mochila, dos paquetes con un kilo 898
gramos de pasta base de cocaina y una
balanza digital.

También se alland el domicilio de el
Cano (Luis Pérez) y se encontraron
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21 papelillos y 5 bolsas de pldstico con
marihuana a granel, todo lo cual arrojo
un peso de 288 gramos 300 miligramos
de este estupefaciente y 35 gramos 600
miligramos de pasta base de cocaina,
asimismo se incautd la cantidad de tres
teléfonos celulares, la suma de $12.000.-
en dinero efectivo y otras especies.

Posteriormente y debido que en la cap-
tacion de las escuchas telefonicas, se supo
que Sandra Aranguiz tenia como pro-
veedor de clorhidrato de cocaina a un
sujeto llamado Mario Sdnchez Naca-
rate, residente en Santiago. El dia 28
de mayo de 2008, personal policial
concurrid hasta la capital y detuvo al
narcotraficante. Se alland su domici-
lio de calle Lizt N°2817, de la comuna
de San Joaquin, Santiago, y se encon-
1ré en su dormitorio, en el interior de
una caja de seguridad, una bolsa con
51 gramos de pasta base de cocaina y
102 gramos de maribhuana elaborada.
Ademds se procedic a la incautacion de
tres armas de fuego, una pistola Jerico
9 mm, modelo 941, serie N°96309477
con 14 cartuchos sin percutar, un revol-
ver Rossi, calibre 38 serie N°c280132,
con 5 cartuchos sin percutar, 01 pistola
Taurus calibre 9 mm, serie 07411, con
10 cartuchos sin percutar sin contar con
el permiso de la autoridad respectiva,
una de ellas con encargo por robo el 05
de julio de 2006; ademds se incautd la
suma de $.4.000.000.-, en dinero efec-
tivo y ofras especies.

Entonces, la detentacién injustifi-
cada de estas sustancias por parte
de los acusados obtuvo connotacién
juridica: la de posesién y tenencia
de drogas prohibidas en grandes
cantidades, y sélo correspondié des-
entrafar si la conducta de Sinchez
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Nacarate, de contar con 51 gramos
de pasta base, era constitutiva de un
trifico en pequefias cantidades o no.

Conforme con los elementos consi-
derados se concluyé que tal actividad
configuré un delito del articulo 3°, en
relacién con el articulo 1° de la men-
cionada ley, por cuanto, si bien los
referidos gramos de cocaina pudie-
ran considerarse como una cantidad
minima, esta tenencia se asocié con
otras circunstancias condicionantes
del tréfico, tales como la posesién de
102 gramos de marihuana, la suma
de $4.000.000.- en la caja de segu-
ridad, cantidad que no condijo con
la situacién econémica del senten-
ciado, quien oficiaba de mecdnico y
constructor de obras menores segin
el sistema del Servicio de Impuestos
Internos, rubros en el cual resulta difi-
cil aceptar que se retina esa cantidad
de dinero, que unida con la circuns-
tancia de hallar tres armas de fuego y
varios teléfonos celulares, condujeron
ala conclusién de que Sanchez Naca-
rate se dedicaba al trifico de drogas y
no de pequeiias cantidades.

Ahora bien, esta multiplicidad de
antecedentes no estuvieron solos,
sino que debieron relacionarse con
las escuchas telefénicas nudmeros
674, 761,895, 1078 y 1823 que una
vez oidas delataron que las conver-
saciones entre Sdnchez y Sandra
Aranguiz estaban relacionadas con
transacciones reciprocas de grandes
volimenes de droga, por lo tanto,
poco importé que se le incautaren 51
gramos de un estupefaciente, porque
existié material probatorio para decir
que antes de esa posesién Mario tuvo
y vendié cantidades importantes de
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estupefacientes. En atencién a ello,
se descart6 la alegacion de la Defensa
tendiente a morigerar la calificacién
juridica otorgada al trifico de dro-

gas.

Por consiguiente, los antecedentes
incorporados justificaron calificar los
hechos, respecto de cada uno de los
acusados, como constitutivos de un
delito de trifico de estupefacientes
previsto y sancionado en el articulo
3° en relacién con el articulo 1° de la
ley 20.000, de tal manera que adqui-
rir y trasladar un kilo 898 gramos de
pasta base de cocaina por parte de los
acusados Ardnguiz y Pérez (también
tenia en su domicilio 35. 6 gramos
de pasta base a granel, 21 papelillos
y cinco bolsas con 288.3 gramos de
marihuana) y guardar 51 gramos de
pasta base y 102 gramos de mari-
huana por parte de Sinchez, unida
con los antecedentes captados en las
intervenciones telefénicas, constitu-
yeron elementos claves para calificar
las referidas conductas de la manera
antedicha.

Ademis, el despliegue de esfuer-
zos mancomunados de estos suje-
tos demostré la existencia de una
pequena asociacién delictiva, que
contaba con un organigrama (F3.3)
con acciones muy bien delineadas: un
mujer con antecedentes por narcotra-
fico que vendia droga asociada con su
hija Jocelyn y su hijo menor de edad
G., quien conducia el vehiculo en
que se trasladaba ésta, sin contar con
licencia de conducir. Mientras que
los acusados Sinchez y Pérez eran
sus proveedores mds inmediatos.
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Se sefiala que para configurar el delito
de trifico de drogas en contra de la
acusada Ardnguiz, no se consideré
la cantidad de sustancias prohibidas
halladas en calle Republica de Siria,
por cuanto existi6 una razén para
ello, segin se dird mds adelante.

(5°) Participacion de los acusados
en el trifico de drogas. La autoria de
los sentenciados se determiné con la
misma prueba de cargo, particular-
mente con el mérito probatorio que
se otorgd a los dichos de los funcio-
narios de la Policia de Investigacio-
nes, que dieron cuenta de la actividad
ilicita desarrollada por éstos, unido
en forma complementaria con el
contenido de las escuchas telefénicas,
en los que se delaté que Aringuiz
vendia estupefacientes y en gran-
des cantidades a terceros y algunas
veces se auxiliaba de su hermanastro
el Nany. También de las escuchas se
develé que existié una relacién entre
la Mona y el acusado Sdnchez Naca-
rate, quienes se proveian mutuamente
de sustancias prohibidas, por cuanto
la acusada entregaba en forma espo-
radica marihuana y el varén le sumi-
nistraba clorhidrato de cocaina desde
la ciudad de Santiago. Por su parte,
Pérez no sélo intermediaba entre un
proveedor de droga y la Mona, sino
que, también vendia.

Todo lo anterior permitié otorgar a
los acusados la calidad de autores del
articulo 15 N1 del Cédigo penal, en
las conductas tipicas de trafico des-
critas en el articulo 3° y sancionada
en el 1° de la ley 20.000, consis-
tente en poseer, guardar, transportar
y transferir clorhidrato de cocaina y
pasta base, de alli que, sus acciones
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correspondieron a las de ejecutores
materiales, en los términos del arti-

culo 15 N"1 del Cédigo penal.

En cuanto al delito de lavado de
dinero, del articulo 27 de la ley
19.913

(6°) Hecho punible. El Ministe-
rio Publico propugné por perseguir
la responsabilidad penal de Sandra
Aringuiz en el delito de lavado de
activos, previsto en el articulo 27 letra
a) yb) de laley 19.913, que establece
un castigo de presidio a las personas
que, de cualquier forma, oculten o
disimulen el origen ilicito de deter-
minados bienes, a sabiendas de que
provienen directa o indirectamente,
de la perpetracién de alguno de los
delitos contemplados en laley 19.366
(léase 20.000) que sanciona el trifico
ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas.

El ocultar o disimular es esconder,
tapar o encubrir algo, callar, disfra-
zar o solapar algo para que parezca
distinto de lo que es. Con este sig-
nificado se puede decir que, si una
persona cuenta con algin bien (del
cual no desea se sepa su origen) lo
disfraza y oculta su procedencia.

La misma ley precisa también, en su
ultimo inciso, que: si e/ que participo
como autor o complice del hecho que ori-
gind tales bienes incurre, ademds, en la
Jfigura penal contemplada en el articulo
27, serd también sancionado conforme
ésta. Lo que significa en buen castizo
que: si Sandra Ardnguiz incurrié en
conductas de trafico merece un cas-
tigo por ello y si ademids, oculté o
disimul6 el origen ilicito de los bie-
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nes producto del trafico, también serd
sancionada de manera independiente
por tal ilicitud.

En este escenario juridico, el fiscal se
encargé de demostrar que la acusada
Sandra Ardnguiz (alias la Mona) y su
hija Jocelyn contaban con un patri-
monio compuesto de bienes raices
y depésitos de dinero en cuentas de
ahorro, los cuales adquiria y en las
otras atesoraba el dinero conseguido
con la venta de droga, a pesar de que
ninguna de ellas ejercia una profesién
u oficio conocido que les reportara
ingresos y utilidades para justificar
esos peculios.

La verdad oficial era que Sandra
Aringuiz y su hija Jocelyn no coti-
zaban en el sistema publico de salud,
por estar calificadas como indigentes
(tramo A), segiin FONASA (ordina-
rio N°001419 de 18 de abril de 2008),
Sandra no estaba vinculada con una
isapre (oficio N"924 de 28 de marzo
de 2008, de la Superintendencia de
Isapres. F.2.37); no tenian registro de
aviso de inicio de actividades econé-
micas, ni investigacién administra-
tiva o recopilacién de antecedentes
en el Servicio de Impuestos Internos
(oficio N°205 y 350-08 de 5 y 26
de mayo de 2008, respectivamente-
F2.20 y 23). Jocelyn no estaba ads-
crita a una A.F.P (Oficio N°2521
de 9 de abril de 2008 del INP); si,
Sandra, quien registraba una primera
cotizacién en noviembre de 1986 en
la AFP HABITAT y como ultima en
abril de 1991 (oficio respuesta de 12
de enero de 2009, F2.49). Tampoco
figuraban como clientes titulares
ni adicionales de tarjeta de crédito

“Giros Express” otorgada por ABC
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o DIN (oficio respuesta de 5y 6 de
mayo y 20 de junio de 2008. F.2.21,
22y32).

A todo estos elementos que delata-
ron la carencia de recursos por parte
de Sandra y Jocelyn, se unié el hecho
de que la acusada estaba al cuidado y
mantenimiento de tres hijos meno-
res de edad y una hija universitaria,
sin recibir el aporte de otra persona,
porque poco o nada se supo de aquel
que pudo proporcionarle su actual
pareja  Gerardo, $300.000 segin
ella, pero los testigos de la Defensa,
dofia Sara Bravo Gonzilez y Patri-
cia Bravo Padilla informaron que el
conviviente de Sandra se dedicaba
a la venta de gas licuado, efectuaba
“pololitos” de instalacién de siste-
mas de electricidad y tenia proble-
mas de alcoholismo, por lo que mal
pudo hacer el aporte que refirié el
perito Andrés Ortiz Vidal, lo que
presagiaba que era atin mds precaria
la condicién econémica de la mujer
y de su grupo familiar, anticipada
por la informacién brindada por los
organismos publicos.

Sin embargo, el sefior fiscal acre-
dit6 que el patrimonio de Sandra
Aringuiz y de su familia contaba
con varios activos. Segtn la infor-
macién entregada por el Servicio de
Impuestos Internos (oficio N°205 de
5 de mayo de 2008-F.2.20) la acu-
sada contaba con cinco propieda-
des, inversiones en fondos mutuos
y depésitos, tanto a nombre propio
como de sus descendientes menores,
mientras que su hija Jocelyn registra
compraventa de vehiculos, depésitos
en fondos mutuos y en el afio 2007
compra un bien raiz. En su turno, la
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Superintendencia de Bancos e Ins-
tituciones Financieras informé que
Sandra aparecia con operaciones
vigentes en el Banco del Estado y en
el del Desarrollo (ordinario 1441 de
6 de junio de 2008. F.2.30).

El primer banco refiere en el ofi-
cio N°55 de 12 de mayo de 2008
(F2.23), que la mujer mantiene
cuentas de ahorro vigentes con deter-
minados montos de dinero al 10 de
octubre de 2008. Ellas son: nimero
3816041xx ($698.679.-); 3816083xx
($189.431);38162xxx($14.786.540.);
3816257xxx ($11.525.504.-). Tam-
bién sus hijos cuentan con ellas: G.
con la XXX ($10.946.139.-), S. con
la XXX ($12.327.400.-) y J. con la
XXX ($11.234.965.-). Por su parte,
el Banco del Desarrollo sostiene que
la acusada Ardnguiz no tiene cuen-
tas corrientes, a la vista o de ahorro
en esa institucién (carta respuesta
de 12 de mayo de 2008,F.2.26) y
que su fiebre por invertir no abarcé
la compra de acciones en sociedades
anénimas, como lo sefialé por oficio
la Intendente de Valores subrogante
de la Superintendencia de Valores y
Seguros (F.2.27)

Las propiedades raices de Sandra
Aringuiz eran:

En primer lugar, el inmueble de
pasaje San Fernando N°0874 de esta
ciudad (escritura publica de compra-
venta de 23 de abril de 1998, por un
valor de M$5.5"-F2.11 y D2.10);

En segundo lugar: el inmueble de
pasaje San Fernando N°0846 (escri-
tura publica de compraventa de 29
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de diciembre de 1998, en la suma de
M$6.5-F.2.13 y D.2.11);

En tercer lugar: el inmueble de calle
6 Sur N"3269 de la poblacién Gémez
Carrefio de Vifia del Mar (escritura
de compraventa de 17 de enero de

2002, adquirida en M$7, al contado.
F.2.5);

En cuarto lugar: el inmueble de
pasaje Pomaire N°665 (escritura
publica de compraventa de 10 de
enero de 2007, en la suma de M$5-
F.2.10 y D.13);

Y en quinto lugar: la propiedad de
calle Manuel Egafia N°0214 de la
poblacién Manuel Rodriguez (escri-
tura de compraventa de 16 de diciem-

bre de 2005, en M$4- F.2.12).
Pero existieron dos inmuebles mas:

A) El de la comuna de Machali, de
forma rectangular, de 600 metros
cuadrados (escritura publica de com-
praventa de 12 de marzo de 2007, que
adquirié en seis millones doscientos

mil pesos-F.2.14/D.2.14),y
B) El bien raiz ubicado en XXX,

que compré la acusada e inscribié
a nombre de su hijo menor de edad

G.G., el 6 de mayo de 1998, en M$7
(F.2.19).

Pues bien, la acusada refirié que
adquirié los bienes luego de vender
una propiedad, que en parte heredé
y en parte consiguié por cesién one-
rosa de derechos hereditarios. Poste-
riormente arrendé estos inmuebles y
reunié las rentas de arrendamiento
percibidas para adquirir una pro-
piedad en Vina del Mar. Por ultimo,
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se decidi6é a vender dos de las fincas
adquiridas primeramente y a com-
prar igual nimero.

Para acreditar los actos juridicos alu-
didos, la Defensa incorporé copia de
la inscripcién de 23 de octubre de
1996, consistente en la resolucién
que concede la posesién efectiva de
la herencia intestada de Blanca Padi-
lla y de Aliro Bravo Soto, a sus hijos
legitimos y a su hija natural (Sandra
Bravo Gonzilez) (D2.2); copia de la
inscripcién especial de herencia del
sitio denominado La Chacra Las
Mercedes, ubicada en la comuna de
Rancagua (D.2.3), como de la ins-
cripcién de la compra de los derechos
hereditarios que hizo la acusada a sus
hermanastros, en la suma de M$5,

sobre el predio referido (D 2.4).

Luego la acusada vendié La Cha-
cra a un ciudadano coreano, el 23 de
abril de 1998, en la suma de M$25
que percibié al contado (F.2.8) y que
se inscribié el 15 de mayo de 1998
(D.2.5). Sandra con el precio de la
venta del predio bien pudo adquirir
(dada la proximidad de tiempo entre
la enajenacién de La Chacra y la
adquisicion de las viviendas, como de
los precios involucrados en las mis-
mas) las dos propiedades ubicadas
en el pasaje San Fernando N°0874 y
0846, con un valor de M$5.5, el 23
de abril de 1998 (PD.2.10) y M$6.5
el 29 de diciembre de 1998 (D.2.11)
respectivamente; la del pasaje Juan
Mackenna N°0246 de la pobla-
cién René Schneider en M#$8, el 11
de mayo de 1998 (PD.2.8) y la del
pasaje 3 N'159 en M$7. Ahora bien,
pese a que la suma total de sus valo-
res excedié los veinticinco millones
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que percibié por la venta del sitio,
el Tribunal acepté la dindmica de
enajenaciones y adquisiciones, por
considerarla medianamente plausi-
ble y por no saber cudles de todos los
inmuebles estaba contaminado con
dinero sucio y en qué porcentaje.

Posteriormente, Sandra Aringuiz
vendié en el afio 2004 el inmue-
ble del pasaje 3 N°0159 en M$7
(se acompané fotocopia del cheque
extendido el 10 de marzo de 2004
por la Municipalidad de Rancagua) y
el de Juan Mackenna, el 25 de agosto
de 2005, en M$14 (D.2.9). Con el
producto de estas ventas, la acusada
adquirid, el 16 de diciembre de 2005,
el inmueble de calle Manuel Egafia
01214 de la poblacién René Schnei-
der, en la suma de M$4 (F.12). Al
aflo siguiente, el 14 de septiembre de
2006 compré una propiedad de forma
rectangular, de 600 metros cuadrados
ubicado en la comuna de Machali, en
M$6 (D.2.14) y el 10 de febrero de
2007,1a propiedad de pasaje Pomaire
N°665 de la poblacién Manuel
Rodriguez en M$5, inscrita el 22 de
enero de 2007 (F2.10 y D.2.13).

Toda esta dindmica de ventas y
adquisiciones como el monto de
los dineros involucrados, calzé per-
fectamente con la suma con la cual
pudo contar la acusada con motivo
de las enajenaciones anteriores, por
lo tanto, se considerardn legitimas las
convenciones celebradas.

Pero la historia de las adquisiciones
de propiedades raices por parte de
la sentenciada continud, ya que se
aportaron mds antecedentes sobre
su patrimonio, al colacionarse en la

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econdmicos y Crimen Organizado

lista de bienes otros cuya compras no
aparecen justificadas y no se explica
convenientemente de dénde obtuvo
el dinero para adquirirlos.

Los casos cuestionados correspon-
den al inmueble comprado el 17 de
enero de 2002, en calle 6 Sur 3269
del grupo habitacional Almirante
Goémez Carrefio de Vifia del Mar,
en M$7 pagados al contado y en
dinero efectivo, que se inscribié el 13
de febrero de 2002 (D.2.12) y el que
adquirié en favor de su hijo G., ubi-
cado en XXX, en la suma de M$7,
el afio 1998, pero éste ya fue trans-
terido en el afio 2004, por lo tanto,
poco importé para los efectos que se
dirdn.

Si cuando adquirié los cuatro bienes
raices en el afio 1998 contaba con casi
la totalidad del dinero para hacerlo y
del cual se supo su origen, salvo dos
millones de pesos, ahora, para com-
prar los dos inmuebles referidos en
el parrafo anterior no contaba con
recursos econdémicos conocidos, salvo
que tuviere una fuente de financia-
miento ilegal. Esto quiso decir que
la acusada se dedicé a otra actividad
que le generé grandes ingresos, como
para adquirir mds bienes de aquellos
que consiguié con la venta de La
Chacra y antes de enajenar dos de
sus propiedades. Aquellas fincas las
pagé de contado y libres de grava-
menes, condiciones que se disocian
de lo que un particular hace cuando
adquiere un inmueble en el mercado
inmobiliario. En ¢l las heredades se
compran por lo general con hipoteca
para asegurar el pago del precio.
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Ahora bien, si no tuvo como acredi-
tar la adquisicién de los dos bienes
raices cuestionados, menos pudo
demostrar cémo consiguié hacerse
de las cantidades de dinero deposi-
tadas en bancos comerciales, particu-
larmente en las cuentas de ahorro ya
singularizadas.

Varios puntos se desean aclarar, antes
de desenmascarar la actividad oculta
que desarrollé Sandra para adquirir
mis propiedades, es que también
resulté inexplicable cémo la acusada
solvent6 el pago de cinco millones de
pesos para adquirir los derechos here-
ditarios que tenian sus hermanastros
en la propiedad de La Chacra, en el
afo 1998. Una respuesta posible de
aceptar, aunque no se justifica, es
que el precio de la cesién de dere-
chos fue simulado. Si ello fuera asi,
seria mds reprochable hacerlo en un
documento publico porque se estaria
ante un posible delito de falsifica-
cién ideoldgica, pero ello se hace y se
continda haciendo, por eso no pare-
cié inverosimil que se consignare en
el documento que Sandra Aringuiz
“desembolsé” la cantidad referida,
para pagar los derechos en cuestién.

No se consideré como algo inexpli-
cable tampoco, la adquisicién de la
propiedad de pasaje Panilonco, blo-
que n°1046, departamento 102 de
la poblacién Baltazar Castro, en la
suma de $2.232.402.-, por cuanto el
precio se enter6 con un ahorro previo
de $145.000.-, un subsidio habita-
cional de $1.500.000.- y un préstamo
de Serviu de $530.000.-; anteceden-
tes que se extrajeron del informe
contable de Andrés Ortiz, de la
escritura de compraventa, mutuo e

SENTENCIAS COMENTADAS



Revista Juridica del Ministerio Pablico N°42

hipoteca (D.2.6) y del contrato de
compraventa y alzamiento de 11 de
diciembre de 2007 (D.2.7), en el que
se consigné ademds que la acusada
vendié esta propiedad con posterio-
ridad, en una suma equivalente a UF

227, sin que se acreditara la tradicién
de ella.

Tampoco la compra del inmueble
de pasaje Chopo N°1.259, el 30 de
noviembre de 2007, en $22.696.608
(D.2.15), result6 inexplicable, ya que
su valor se financié con un crédito
hipotecario otorgado por el Banco
del Desarrollo. Ahora bien, para
conseguirlo se presentaron antece-
dentes falsos al banco: certificado de
cotizaciones Provida y un contrato
de trabajo, debido a que, Sandra no
contaba con un trabajo licito que ase-
gurard el pago de las cuotas (Carpeta
F.2.38). De dicho crédito se cancela-
ron algunos dividendos (se incorpord
un comprobante D.2.17), y al pare-
cer no se pagaron otros, por lo que, la
instituci6én financiera envié un aviso

de cobranza (D.2.16) a la deudora.

La fuente de ingresos para adquirir
la propiedad fue legitima al derivar
de un préstamo, no asi la forma en
que se consiguid, pero eso implicaria
escarbar en otra arista del caso que
escapa del conocimiento del Tribu-
nal. Lo tnico contaminado de todo
esto serian los dividendos que la
acusada pagé al banco, por provenir
presuntamente de una fuente ilicita
al cual condujo el hilo conductor de
la pesquisa fiscal.

Ahora bien, se dijo que las inversio-
nes de Sandra pudieran justificarse
en parte con la venta de una propie-

236

dad que recibié como herencia, sin
embargo, este acto juridico no alcanzé
afinanciar el total de adquisiciones de
bienes raices y los dineros invertidos
en cuentas de ahorro bancarias que
posee la sentenciada ($26.278.835.-)
y algunos de los integrantes de su
grupo familiar ($49.839.561.-), de
alli que, el incremento patrimonial
sustantivo no tuvo otra explicacién
plausible que la postulada por el
Ministerio Publico, de que la acu-
sada se dedicaba al trdfico ilicito de
estupefacientes en épocas anteriores
y coetdneas con la adquisicién de los
bienes raices y con la fecha de los
depésitos.

Que Sandra no necesitaba trabajar
por ser rentista afirmé su Defensa,
tampoco consiguié sustento en la
realidad, si se considera que no decla-
raron en la audiencia los supues-
tos arrendatarios de los inmuebles
adquiridos ni se incorporaron ante-
cedentes escritos de ellos. Ademis,
se debe recordar que la familia de
la acusada no estd conformada por
adultos tdnicamente, sino que por
tres hijos de distintas edades: G. de
17 afios, J.I. de 8 afios y S.I. todos
G.A. (se incorporaron certificados
de nacimiento de ellos) que gene-
ran gastos fijos y otros fluctuantes
y una hija universitaria Jocelyn, a
quien extrafiamente le pagaron sus
aranceles universitarios en la univer-
sidad de Las Ameéricas, en la ciudad
de Vifia del Mar, al contado durante
todo el tiempo que duraron sus estu-
dios, esto es, entre el 2004 y el 2007
( carta oficio de 9 de mayo de 2008-
F.2.34), por lo tanto, no pudo vivir
unicamente de las rentas de arrenda-
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miento que cobraba, dado los gastos
que significa solventar a una familia,
ademids no se demostré a cabalidad
la existencia de los supuestos arren-
datarios que pagaban renta, ya que la
unica mencién que se hizo de ellos
la hicieron los detectives que practi-
caron el procedimiento de detencién
y allanamiento de uno de los inmue-
bles de Sandra, y una testigo no muy
bien enterada de los hechos. Por su
parte, los policias sefialaron que una
vez que se retiraban del lugar, se les
acercaron unas personas que dijeron
ser arrendatarios de la casa de calle
San Fernando, sin dar mayores ante-
cedentes. Esta existencia innominada
fue insuficiente para establecer los
vinculos contractuales que alegé la
acusada.

Tampoco pudo usufructuar de estas
rentas (si es que existieron) si se
supone las ahorraba para adquirir
mds bienes raices, entonces sc6mo
satisfacia ella y su familia sus necesi-
dades mds elementales?

Ahora bien, el hecho de que Sandra
Aringuiz vendiera ropa de marca o
joyas, como lo coment6 una testigo
y algo se escuché en una conversa-
cién telefénica, éstas le reportarian
(de ser ciertas) no mas de $100.000.-
mensuales, que se consumirian por
completo en satisfacer las necesida-
des basicas de la familia y de ella, sin
que pudiera ahorrar las cantidades de
dinero que aparecen depositadas a su
nombre y en el de sus hijos, ni gozar
de la vida holgada que observaron
los detectives L. V., A. M.y D. O,,
quienes las vigilaron continuamente
y nunca la vieron desempenar un tra-
bajo remunerado, sino que, deambu-

lar como pasajera de un vehiculo de
un sitio a otro y comprar elementos
de construccién.

Entonces, por un lado la informacion
oficial hable de que la acusada y su
familia pertenecen al quintil vulnerable
de nuestra sociedad, dado que no tienen
cubiertas sus contingencias de salud,
vejez y sobrevivencia, y por otro, el apa-
rato financiero privado secundado por el
estatal, unido a lo serialado por el fun-
cionario de la BRILAC A. B., quien en
su informe contable (se incorpord uno
materialmente) indico que el patrimo-
nio de la acusada y de su familia bordea
los M$211 ;Como se explica esta anti-
nomia?

La tnica respuesta que se obtuvo
para justificar los dineros con los
cuales realizé estos actos juridicos fue
la comisién de delitos descritos en la

actual ley 20.000.

Para configurar el referido delito
grave y base que explicaria el patri-
monio acumulado por la imputada, se
tuvo en consideracién un antecedente
cierto e indubitado de que Sandra ya
fue condenada en el afio 2004 por el
delito de trifico de estupefacientes,
sancién que cumplié en libertad y
eso le permitié seguir vinculada nue-
vamente con el narcotrifico que no
le era ya ajeno. A lo anterior se unié
lo sefialado por el policia L. V., quien
refirié que cuando €l asumié la jefa-
tura de la PDI, en enero del 2008, se
hizo cargo de una investigacién poli-
cial iniciada bastante tiempo atrds,
orientada a desbaratar una banda
criminal organizada y dirigida por
Sandra Aringuiz, alias “La Mona”,

junto con sus hijos Jocelyn y G., para
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la venta de pasta base y clorhidrato
de cocaina a traficantes de menor
monta del sector oriente y poniente
de Rancagua. En esta actividad San-
dra se dedicaba a la compra, hacia los
contactos para vender y dosificaba
la droga, de tal manera que obtenia
una mayor ganancia, mientras que
sus hijos Jocelyn y G. la distribuian.
También se vinculaba con personas
que se dedicaban al trifico, lo que se
acredité con las escuchas telefénicas,
referidas por el policia A. M., opor-
tunidad en que se oyeron las conver-
saciones que mantenia Ardnguiz con
su hermanastro, también condenado
por trifico de drogas (asi lo aseverd
dofia Sara Bravo Gonzalez). Sandra
se delataba con sus propias palabras,
cuando dejaba de manifiesto que
mantenia una relacién estrecha con
un ambiente crimindégeno asociado
con el narcotréfico. En sus parlamen-
tos decia de la necesidad de que sus
proveedores la surtieran de cantida-
des importantes de estupefacientes y
de que su clientela quedare satisfecha
del producto ilicito que les ofrecia,
ya que conocia sus gustos y preferen-
cias.

Se conté también con lo expresado
por el funcionario de la Policia de
Investigaciones D. D. O. y E. R.
N., quienes sefialaron que la acusada
Aringuiz contrat6 un préstamo hipo-
tecario con el Banco del Desarrollo,
para lo cual presenté documentacién
falsa en la que figuraba como traba-
jadora contratada y contaba con un
ingreso legal. Incluso se acompana-
ron liquidaciones de sueldo desde
mayo a octubre del afio 2007 y cer-
tificado de cotizaciones previsionales
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desde octubre del 2006 a septiembre
de 2007, todo ello sancionado por
un contrato de trabajo celebrado
con una persona inubicable, de fecha
10 de febrero de 2006. Entonces,
no cupo duda que Sandra no podia
justificar el origen de su dinero, sino
para qué false6 su realidad laboral y
financiera.

Este camulo de antecedentes permi-
tié establecer que Sandra Aringuiz,
se dedicaba en forma continua al
delito de trifico de drogas y que el
producto obtenido con esta ilicitud
lo destiné a adquirir bienes raices,
contraté depdsitos bancarios e hizo
inversiones otras inversiones, tanto
a nombre propio como en el de sus
hijos. Por consiguiente, los bienes
que constituyeron el objeto material
del delito de lavado de activos, pro-
vinieron directa o indirectamente del
hecho ilicito base de trifico ilicito de
estupefacientes, cometidos durante
varios afios y que se descubrié for-
malmente el 27 de mayo de 2008.

El adquirir bienes y efectuar depdsi-
tos constituyé una forma de ocultar
y encubrir el origen ilicito del dinero
obtenido con la venta de droga, ante
la ausencia del desarrollo de una
actividad mercantil legal que lo jus-
tificare, por lo tanto, esos dineros no
pudieron tener otro origen que no sea
la ejecucién de hechos asociados con
el narcotrifico. En esta labor de blan-
queo no sélo se involucré ella, sino
que vincul6 a su hija Jocelyn como
testaferro, a quien incluso le compré
inmuebles, cuando ésta tenia pocos
aflos, e igual cosa hizo con su hijo G..
Ejecuté estos actos con personas de
su confianza y con las cuales la vincu-
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laban nexos de parentesco, porque en
caso de necesidad podria recuperar
rapidamente el dinero invertido, ade-
mis no perdia el control o la facultad
de disponer de lo suyo.

Como la adquisicién de los bienes
inmuebles y la utilizacién de las
ganancias obtenidas con motivo del
trifico de drogas, era conocido por
la acusada, ya que ella misma lo eje-
cutaba, esto import6 establecer que
actdo a sabiendas de que los bene-
ficios econémicos ilegales estaban
contaminados por su fuente de ori-
gen: el narcotrafico.

De este modo, los elementos antes
referidos interpretados sin contrariar
las reglas de la l6gica, las maximas de
la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados, permitié
establecer la siguiente secuencia fic-
tica:

Con anterioridad al ario 2002 y con
posterioridad a él, la acusada Sandra
Ardnguiz invirtio y depositd los dine-
ros conseguidos con la venta de estupe-
facientes, en bienes raices y en cuentas
de ahorro principalmente, para ocultar
recursos monetarios que provenian de
una fuente espuria; el trdfico ilicito de
estupefacientes, actividad que se develd
formalmente el 27 de mayo de 2008.

El hecho antes descrito constituyé
una infraccién al articulo 27 letra a)
yb) delaley 19.913, que prevé y san-
ciona el lavado y blanqueo de activos,
al ejecutar acciones de ocultar o disi-
mular el origen ilicito de los bienes
obtenidos con ganancias del narco-
trifico, como también poseer y usar
de las referidas cosas.
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Por su parte, la prueba de la Defensa
fue insuficiente para acreditar la pro-
cedencia licita de los ingresos de la
condenada, pues el peritaje relatado
por el contador auditor Andrés
Ortiz Vidal sélo dio cuenta, y en
forma parcial, de las inversiones en
bienes raices (se reconoce que ese era
su cometido), sin analizar o consi-
derar los importantes volimenes de
dinero que la condenada mantenia
en cuentas de ahorro, lo que habria
hecho variar ostensiblemente sus
conclusiones respecto del patrimo-
nio de la sentenciada y de cémo se
hizo de éste. Por lo demis, el trabajo
del profesional no obtuvo respaldo
documental, ya que la dnica fuente
de informacién segin reconocid, fue-
ron los dichos de Sandra Ardnguiz y
ya se supo que sus palabras no retra-
taron fielmente la realidad.

Tampoco las expresiones del pro-
fesional obtuvieron correlato pro-
batorio externo, con respecto a las
supuestas rentas de arrendamiento e
ingresos por venta al detalle de ropa
de marca y joyas, que dijo desarro-
llar la sentenciada, las que necesa-
riamente debieron contar con algin
otro tipo de antecedentes, tal como la
venta de prendas que por muy infor-
mal que sea, siempre existe algin
dato independiente de la declaracién
de quien la ejerce.

De igual modo, las declaraciones de
las testigos Sara y Patricia Bravo no
sirvieron para asentar los fundamen-
tos de la Defensa, respecto de que
todo su patrimonio provenia de su
esfuerzo personal como producto de
negocios licitos, puesto que las acti-
vidades que ellas describieron y que
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pudieron generarle ciertos ingresos,
no fueron suficientes para justificar
su cuantioso patrimonio, sin perjui-
cio de que tales trabajos no se acre-
ditaron fehacientemente. Sobre este
punto, el Tribunal extraié la presen-
cia en el juicio de arrendatarios de la
acusada o de clientes frecuentes, que
hubieran refrendado las aseveracio-
nes de los testigos cuestionados, para
generar la conviccién de que San-
dra Ardnguiz ejercia efectivamente
las actividades que ellas resefiaron o
que contaba con las rentas de arren-
damiento que dijo percibir. También
hubiera sido importante contar con
los contratos de arrendamiento y vales
que el perito aseguré haber visto en la
carpeta investigativa, pues sus dichos
no fueron suficientes para incorporar
tales antecedentes, ya que no se supo
de la procedencia de los documentos,
de la fecha, de los montos ni de los
inmuebles a los que hacian referen-
cia. Tampoco sirvié un ejemplar del
diario ENE-DATO, incorporado
por la Defensa, tendiente a demostrar
el valor de las viviendas y el arriendo
moédico que se cobra por el tipo de
casas que tiene la acusada, ya que lo
importante habria sido contar con
antecedentes mis directos.

En cuanto a la participacién de San-
dra Aringuiz en el delito de lavado y
blanqueo de activos, en los términos
del articulo 15 N°1 del Cédigo penal,
éste se acredité con el mérito proba-
torio que se otorgé a la informacién
contenida en las escrituras de com-
praventa incorporadas en la audien-
cia, al contenido argumentativo
inmerso en los oficios de las entida-
des bancarias con los que se acredité
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los dineros existentes a su nombre y
al de sus hijos y con las explicaciones
dadas por los policias E. R. N. y D.
0O.D., como también con lo sefialado
por el perito A. B. D..

Cabe precisar que no correspondié
a este Tribunal pronunciarse sobre
algin aspecto que dijera relacién
con la situacién procesal de Jocelyn
Valenzuela, ya que hacerlo, podria
contrariar lo resuelto en la senten-
cia que la condené como autora de
lavado y blanqueo de activos y trifico
de droga, y de la cual no se supo su
texto ni las razones que tuvo el Tri-
bunal de Garantia para asi decidirlo,
por lo tanto, esta Sala evit6 emitir una
decisién que pudiera ser incompati-
ble con lo ya resuelto. Igual actitud
adopté con respecto la documen-
tacién incorporada y que se vinculd
con aquella persona.

En cuanto al delito de tenencia ile-
gal de arma de fuego

(7°) Hechos punibles y participa-
cién. El Ministerio Puablico dedujo

acusacién en contra de la acusada
Sandra Ardnguiz Padilla y contra
Mario Anthony Sinchez Nacarate,
como autores de la ilicitud antes
referida, fundada en el hecho de que
en un dormitorio del domicilio de
Republica de Siria, que era supues-
tamente la residencia de la acusada,
se encontré un arma de fuego. Con
relacién a Sdnchez Nacarate, el fiscal
sostuvo que éste era responsable del
delito del articulo 5 con relacién al
9 de la ley 17.798, por cuanto tenia
varias armas de fuego en el interior
de una caja fuerte que mantenia en
su domicilio.
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Para establecer la ilicitud relacionada
con Arénguiz, se incorporé el testi-
monio del funcionario de Investi-
gaciones, don L. V. O., quien sefnalé
que en el dormitorio de esta mujer
junto con la droga hallada, se encon-
tr6 un arma de fuego marca Astra,
calibre 32 y 8 cartuchos, apta para ser
disparada segun lo sefial6 el perito
Marcelo Troncoso Vergara y sin que
la persona que la poseia contara con
la autorizacién para ello, asi se con-
sign6 el informe de la Comandancia
Guarnicién Ejército de Cachapoal.

Esta Sala del Tribunal Oral decidié
absolver a la acusada de la imputa-
cién que se le hizo por este delito,
debido a que, si bien se acredité
que ella residia habitualmente en el
inmueble de calle Republica de Siria,
también se asenté como hecho de la
causa que la mujer no era la dnica
moradora de la casa; circunstancia
compatible con el suceso de que el
inmueble estd inscrito a nombre de
su hija Jocelyn, quien lo frecuentaba
con cierta periodicidad, es mids, per-
sonal policial le detuvo alli o bien en
sus inmediaciones y se le condené
como autora del delito de trafico de
estupefacientes.

Con relacién a la situacion legal de
Jocelyn conviene dedicar algunas y
reflexiones, que deciden también el
destino de su madre. Sostener que
la droga encontrada en Republica de
Siria perteneci6 a la acusada Sandra
Aringuiz constituyé una tesis teme-
raria, si se considera que a su hija se
le detuvo con $300.000.- y con joyas,
pero sin droga. Si se asenté esta cir-
cunstancia en el juicio, entonces este
Tribunal no obtuvo respuesta para el
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hecho de que se condenara a la hija
de Sandra como autora del delito
de trafico de estupefacientes, si no
portaba droga en el momento de su
detencién. La tnica explicacién que
pareci6 posible fue que se le imputé
la circunstancia de guardar droga en
el inmueble de Republica de Siria y
por eso se le condend. Si ello fue asi,
Jocelyn también pudiera ser respon-
sable del delito de tenencia ilegal de
arma de fuego, puesto que, la regla
general es que aquel que mantiene
droga se protege con un arma de

fuego.

Como se desconocieron los hechos
por los cuales se condend a la hija de
Sandra, resultaria una elucubracién
sostener como suceso indubitado
que se imputé a Jocelyn la guarda de
droga en el domicilio de Republica
de Siria, pero tampoco se pudo des-
cartar como posibilidad, y ante este
escenario tan incierto, esta sala del
Tribunal Oral no se arriesgd a con-
denar a la acusada como autora del
delito de tenencia ilegal de arma de
fuego, dada la conexién tan estrecha
que existe entre posesién de droga y
tenencia de arma, cuando ambas se
descubren en un mismo lugar.

Ahora bien, para arribar a un vere-
dicto condenatorio en contra de
Sanchez Nacarate, el representante
del Ministerio Puablico incorporé los
testimonios de los funcionarios de la
Policia de Investigaciones, don L. V.
y A. M. M, quienes estuvieron con-
testes en sefialar que en el domicilio
de Sinchez ubicado en calle Lizst
N"2817 de la comuna de san Joaquin
de Santiago, en una caja de seguridad,
el sujeto guardaba, entre otras cosas,
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tres armas de fuego cortas (una pistola
Astra 4.000 con cargador, no inscrita;
un revélver Rossi, calibre 38, inscrito
a nombre de Cristian Contreras y
una pistola Jericé calibre 9.19, regis-
trada a nombre de la PD.I,, las dos
ultimas con encargo por robo) con
sus respectivos cartuchos y todas en
estado operacional (que se exhibie-
ron en la audiencia), como lo sefialé
el perito Marcelo Troncoso Vergara,
ademis la persona que las guardaba
no contaba con la autorizacién para
su tenencia, segin se consigné en el
informe de la Comandancia Guar-
nicién Ejército de Cachapoal.

Con los referidos antecedentes testi-
moniales y técnicos interpretados sin
contrariar los principios de la l6gica,
las miximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente afian-
zados, conforme con el articulo 297
del Cédigo procesal penal, se estable-

ci6 el siguiente hecho:

“Eldia 28 de mayo de 2008, personal de
la Policia de Investigaciones de Ranca-
gua se apersond en el domicilio de San-
chez Nacarate, de calle Liszt N°2817 de
la comuna de San Joaquin de Santiago,
e incautd en el interior de una caja de
seguridad tres armas de fuego aptas
para ser disparadas y sin que su poseedor
tuviera autorizacion legal para deten-
tarlas’.

El hecho precedente configuré el
delito de tenencia ilegal de arma de
fuego, tipificado en los articulo 5 y
9 de la ley 17.798, pues se encontré
en poder del acusado Mario Sinchez
tres armas de fuego con sus respec-
tivos cartuchos, sin que contara con
la autorizacién requerida, segun se
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acredité con el oficio numero 1595
emitido por el Comandante General
de la Guarnicién del Ejército de las

VIy VII Regiones.

También con los referidos anteceden-
tes de cargo unido con las palabras
del acusado, quien reconocié que las
armas eran suyas, se estableci6 la par-
ticipacién de Sinchez Nacarate en el
delito antes indicado, en los términos
del articulo 15 N°1 del Cédigo penal,
no asf para Sandra Ardnguiz.

Cabe precisar que en atencién a la
decisién arribada, se deseché la argu-
mentacién de su Defensa cuando
sostuvo que Sénchez contaba con
tres armas en su domicilio para su
defensa personal, cuestién inacepta-
ble si se considera que nadie compra
ese ndmero de armas para su prote-
ger su integridad fisica, por lo que,
resulté mds plausible creer que lo hizo
para defender la droga y el producto
obtenido de su venta ($4.000.000.-),
razonamiento que ademds desbancé
la posibilidad de sancionar al acu-
sado con una pena de multa, ya que
la explicacién mds plausible que se
impuso era que la presencia del arma-
mento en el domicilio del acusado, se
destinaba a resguardar el trafico de
drogas que ejercia.

Con relacién a la agravante del arti-
culo 12 de la ley 17.798, se dird que
concurre ésta debido a que el acusado
Sanchez Nacarate cometié el delito
del articulo 9° de la referida ley, con
mis de dos armas de fuego.

En cuanto a la ilicitud de recepta-
cién
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(8°) Hecho punible y participacién.
El Ministerio Publico dedujo acu-

sacién en contra de Mario Sdnchez
Nacarate, como autor del delito del
articulo 456 bis A del Cédigo penal,
fundado en el hecho de que, el dia 28
de mayo de 2008, personal policial
encontrd en su domicilio ubicado en
calle Lizt N°2817 de la comuna de
San Joaquin, de Santiago, entre otras
cosas tres armas de fuego.

La referida descripcién de hechos se
elaboré en el juicio con el testimonio
de los funcionarios de la Policia de
Investigaciones, don A. M. M.y L.
V. O., quienes asi lo relataron en la
audiencia.

El fiscal para acreditar el delito de
receptacién postulc') como presu-
puesto fictico que el acusado mante-
nia una de las armas con encargo por
robo cometido a don Cristidn Mar-
celo Contreras Medina, el 5 de julio
de 2006. Estos hechos se confirma-
ron con la declaracién del perito don
Marcelo Troncoso, con el informe
de Guarnicién del Ejército y con
el mérito probatorio otorgado a las
fijaciones fotogrificas (F3.21), en
las cuales se apreciaron las armas de
fuego en cuestién y el lugar en las
cuales se guardaban.

El justiciable sefialé en la audien-
cia que adquirié las tres armas en la
suma de $300.000.-, en el persa del
Bio-Bio de Santiago, lugar en que se
venden especies mal habidas.

Ahora bien, validar como elemento
de prueba la referida declaracién
importaria casi establecer los ele-
mentos del delito con el mérito de
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la propia del sentenciado, lo que estd
prohibido por el articulo 340 inciso
final del Cédigo procesal penal, por
eso basté para acreditar la ilicitud
que una de ellas, el revélver Rossi,
calibre 38 inscrito a nombre de Cris-
tian Contreras, tuviera encargo por
robo, y a esto se agregd la pistola
Jericé calibre 9.19 registrada a nom-
bre de 1a P.D.I, que adolecia también
del mismo reproche.

Entonces, el delito de receptacién
previsto en el articulo 456 bis A del
Cédigo Penal, se configuré con el
hecho de que ambas armas tuvieran
encargo por robo, lo que constituyé
un antecedente mds que suficiente
para establecer su mala procedencia,
si se considera que todo armamento
se adquiere en el comercio establecido
y conforme una estricta reglamenta-
cién que el justiciable no satisfizo. No
la adquiri6 en una armeria, sino que
en una feria y por eso le vendieron
armas robadas.

Ahora bien, en el caso que nos ocupé:
la informacién del lugar de adquisi-
cién de las armas (feria del Bio Bio),
las circunstancias irregulares en que
fueron compradas (comercio infor-
mal y en ausencia de documentos
oficiales de por medio) y el hecho
de que el acusado contaba con ante-
cedentes penales inhabilitantes para
adquirir armas, como también el
precio vil que pagé por ellas, estable-
cieron que el sentenciado sabia o no
podia menos que conocer el origen
ilicito de las mismas en el momento
de hacerlas suyas.

Con los referidos antecedentes se
acredité que un sujeto adquirié en
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el comercio informal tres armas de
fuego, de las cuales dos de ellas conta-
ban con encargo pendiente por robo,
unido a las circunstancias propor-
cionadas por el sentenciado, demos-
traron que éste cometié el delito de
receptacién del articulo 456 bis A
del Cédigo penal, cuando adquirié
especies mal habidas sin poder alegar
desconocimiento de esta circunstan-
cia. Ademds, los elementos de cargo
acreditaron la participacién culpable
en los términos del articulo 15 N°1
del Cédigo penal.

Se destaca que la informacién pro-
porcionada por Sinchez Nacarate
tendiente a recrear el contexto en el
cual se hizo de las armas, contribuyé
un antecedente vilido para mejorar
la configuracién de la ilicitud, por tal
circunstancia, este Tribunal hard un
reconocimiento privilegiado de esta
conducta.

Por otra parte, el hecho de conde-
nar por tenencia ilegal de arma de
fuego y por receptacién no afectaron
el principio non bis in idem, invo-
cado por la Defensa, puesto que el
segundo suceso ilicito se configuré en
el preciso momento en que el sujeto
adquiri6 las armas de fuego en forma
irregular o en contravencién con la
ley, y el de tenencia ilegal de armas,
en cambio, se establecié cuando el
sentenciado mantuvo en su domi-
cilio tres armas sin la competente
autorizacién para hacerlo. Ademds,
los bienes juridicos conculcados son
diferentes: en la receptacién se pro-
tege la recta administracién de jus-
ticia y en el segundo hecho ilicito se
cautela el orden publico.
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(9°) Atenuante del articulo 11 N°6
del Cédigo penal. Favorece al sen-
tenciado Pérez Valencia la atenuante
de contar con una irreprochable con-
ducta anterior, acreditada suficiente-
mente con el mérito probatorio que
se otorgd a un extracto de filiaciény
antecedentes, exento de anotaciones
penales pretéritas.

En cambio, no se privilegia la situa-
cién penal del condenado Sinchez
Nacarate con la referida modifi-
catoria, ya que registra una anota-
cién como autor de conduccién de
vehiculo motorizado en estado de
ebriedad contemplado en el articulo
115 A y sancionado en el articulo
196 e inciso 1 de la ley 18.290, segtin

se ley6 en su extracto de filiacién.

(10°)_Otra circunstancia modifi-
catoria de responsabilidad penal
en juego y aplicacién de penas. La
defensa de Sinchez Nacarate sos-
tuvo que favorecia a su representado
la atenuante del articulo 11 N°9 del
Cédigo penal, por cuanto, el legisla-
dor exige que se colabore sustancial-
mente con el esclarecimiento de los
hechos y no que su declaracién sea
determinante o principal para esta-
blecerlos. Si se analizan las palabras
del acusado se aceptard que recono-
ci6 ser duefio de la droga decomisada,
explicé cémo se hizo de ella y donde
la mantenia, como también la tenen-
cia de las armas y su ilegal forma de
adquisicion.

Por su parte, la defensa de Pérez
postulé que favorecia a su cliente la
referida atenuante, conforme con los
argumentos reproducidos en el con-
siderando tercero de este fallo. Peti-
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cién semejante postuld la defensa de
Aranguiz.

Este Tribunal considera que es legi-
timo reconocer la concurrencia de
la atenuante al sentenciado Pérez
Valencia, por cuanto, éste presté
declaracién en el juicio reconociendo
en forma clara su participacién en
el delito de drogas, al detallar c6mo
se contacté con la acusada Aringuiz
y concertaron una transaccién de
droga, ademds acepté que era uno de
sus proveedores. A mayor abunda-
miento, no deja de pesar el hecho de
que a la coimputada Jocelyn Valen-
zuela se le condenara por el delito de
trifico de estupefacientes y lavado de
dinero, en procedimiento abreviado,
encontrindose actualmente en liber-
tad, ya que asisti6 como publico a
todas las audiencias del presente jui-
cio, con lo cual se dedujo que obtuvo
el beneficio de la libertad vigilada en
el referido proceso. A Pérez Valencia,
en cambio, se le condené como autor
de un solo delito y no precisamente
por el de lavado y blanqueo de acti-
vos, que es una ilicitud grave, por lo
tanto, merece el mismo tratamiento
que se concedi6 a la hija de Ardnguiz,
para obrar con justicia e igualdad,
Este Tribunal considera mas valioso
un juicio oral, donde imperan una
serie de principios y la declaracién
del justiciable se somete seriamente
al escrutinio del Tribunal, con todas
las ventajas y desventajas que ello
implica, que negociar en un procedi-
miento abreviado en que impera una
verdad mds bien formal.

Sin duda, la prueba y la apreciacién
de los hechos es mds nitida en una
audiencia de juicio oral, de alli que,

245

para apreciar la concurrencia de la
atenuante, estd bien valorado lo que
hizo Pérez Valencia. Cuestién dis-
tinta es lo que ocurre en un procedi-
miento abreviado en que en casi todo
hay consenso, por lo que, ese proce-
dimiento de contradictorio poco o
nada tiene.

Con relacién a Sanchez Nacarate, se
tendrd presente lo sefialado por los
funcionarios policiales V. y M., quie-
nes sostuvieron que el sentenciado
colaboré con la investigacién desde
un principio: dijo donde estaba la
caja fuerte, la llave y el contenido de
la misma, incluso especificé la can-
tidad y naturaleza de la droga que
mantenia en el interior del dispo-
sitivo de seguridad: 102 gramos de
marihuana y 51 de pasta base. Que
eso pudo ser averiguado por los poli-
cias es efectivo, sin necesidad de que
hablare antes el sentenciado, pero los
mismos detectives argumentaron la
cooperacién, por lo tanto, ellos con-
sideraron que Sdnchez coadyuvé
en la pesquisa, y para este Tribunal
esto es suficiente para reconocer la
atenuante en el delito de trifico de
drogas y en el de tenencia ilegal de la
misma. Que negare ser proveedor de
Sandra Aringuiz poco importd, ya
que su declaracién ayudé a acreditar
su participacién en el delito del arti-
culo 3° de la ley 20.000. La situacién
negada servia sélo para vincular a los
dos acusados, pero esto fue intrascen-
dente para determinar los elementos
de la ilicitud y la autoria.

Que su Defensa argumentare que el
delito cometido por Sinchez Naca-
rate era micro-trifico, no rest6 valor
a lo dicho por éste en el juicio, ya que
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su abogado sélo hizo una calificacién
juridica de los acontecimientos, sin
disminuir el aporte de la declaracién
de su cliente.

Con relacién al delito de receptacién,
este Tribunal ya adelanté la opinién
que le merecieron las palabras del
condenado relativas a este hecho
delictivo. Sus dichos ayudaron a con-
textuar de muy buena forma los suce-
sos que configuraron la figura penal
en cuestién, ya que le dio sentido y
explicacién a la tenencia de las armas.
EI contar con encargo por robo dos
de las armas halladas en su poder,
era un buen elemento de estableci-
miento del delito, pero los afadidos
de Sidnchez Nacarate otorgaron a
este Tribunal la certeza suficiente
para condenarlo.

Ahora bien, el escenario que propicié
el sentenciado fue conveniente para
los intereses del sefor fiscal, ya que
le sirvieron para cerrar el circulo de la
ilicitud, por eso el Tribunal no pudo
desconocer ese aporte.

Poco se dird de la situacién procesal
de Sandra Aringuiz con relacién a
esta modificatoria de responsabilidad,
ya que esta sentenciada no cooperd
con la investigacién y en la audiencia
s6lo corroboré la prueba del Minis-
terio Publico.

Respecto del lavado o blanqueo de
activos, Sandra negé su participacién
en €l, pero el Tribunal arrib6 a una
conclusién contraria.

Perjudica a Sandra Ardnguiz Padilla,
en el delito de trifico de drogas, la
agravante del articulo 12 N°16 del
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Cédigo penal, esto es, ser reincidente
en delito de la misma especie, acre-
ditada con el mérito probatorio que
se otorgé a la anotacion registrada en
su extracto de filiacién y anteceden-
tes, en el cual se leyé que el dia 30
de noviembre de dos mil cuatro, por
sentencia recaida en la causa RUC
0400347657-5,RIT 4012-2004, en
un procedimiento abreviado, del Tri-
bunal de Garantia de Rancagua, se
le condené a una pena de 3 afos y
un dia de presidio menor en su grado
maximo, como autora del delito de
trifico ilicito de estupefacientes o
psicotrépicas detectado el 14 de
octubre de 2004, como se leyé en la
copia simple del fallo.

De tal manera que, al existir una
circunstancia agravante sin concu-
rrir alguna atenuante en el trafico de
drogas, la pena que merece la sen-
tenciada no serd en el grado minimo
de la sancién base asignada al delito,
sino que la inmediatamente superior.

Con relacién a la pena que se apli-
card a Sandra Ardnguiz en el delito
de lavado y blanqueo de activos, el
Tribunal tendrd presente que no
concurren circunstancias atenuantes
ni agravantes, por lo que, se reco-
rrerd la sancion en toda su magnitud
y la sitGa en el presidio mayor en su
grado minimo, por estimarla con-
digna con la situacién reconstruida
en la audiencia.

Cabe precisar que al beneficiar a Luis
Pérez Valencia dos circunstancias ate-
nuantes, la pena asignada al delito se
rebajard en un grado contado desde
su minimo.
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Respecto de la situacién procesal
de Sanchez Nacarate en el delito de
trifico de drogas, al favorecerle una
circunstancia atenuante sin la pre-
sencia de una agravante, la pena no se
impondré en su parte superior, sino
que en el presidio mayor en su grado
minimo.

En el delito de tenencia ilegal de
arma de fuego, al concurrir la situa-
cién del articulo 12 de la ley 17.798,
esto es, cometer el referido delito con
mis de dos armas de fuego, la pena
a que se hace merecedor Sdnchez es
la superior en un grado, o sea, presi-
dio menor en su grado maximo. En
este espectro de castigo y al favore-
cer a Sanchez Nacarate la atenuante
del articulo 11 N°9 del Cédigo penal,
la pena no se impondra en su mitad
superior.

Respecto del delito de receptacién:
favorece al sentenciado la atenuante
del articulo 11 N°9 del Cédigo penal,
por lo que, la pena se aplicard en pre-
sidio menor en su grado minimo al
estimarla condigna con los sucesos
reconstruidos en la audiencia.

Corresponde aplicar a los senten-
ciados Ardnguiz y Sinchez Nacarte
penas separadas por cada uno de los
delitos, por ser legalmente proce-
dente e impropio conjugar su situa-
cién juridica con la del articulo 351

del Cédigo procesal penal.

(11°) Multa. Corresponde aplicar a
los condenados el pago de una multa
equivalente, en dinero en efectivo,
a 40 unidades tributarias mensua-
les por ser responsables del delito
de trifico de drogas del articulo 3°
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con relacién al articulo 1° de la ley
20.000. El equivalente a doscien-
tas unidades tributarias mensuales
a Sandra Ardnguiz como autora de
infraccién al articulo 27, letra a) v
b),de laley 19.913 y el comparable a
cinco unidades tributarias mensuales
a Sdnchez Nacarate, como autor del
delito de receptacién.

El monto de las sanciones pecunia-
rias es suficiente castigo, si se consi-
dera lo gravosa(s) de la sancién(es)
corporal(es) que se impondri(n).

(12°) Comiso. Segun lo dicho en
uno de los razonamientos anteriores,
este Tribunal accedera al comiso del
dinero ($4.000.000.-) encontrado
en poder de Mario Sénchez Naca-
rate, de tres talonarios de cheque,
de tres tarjetas de banco, pasaporte,
del notebook y de los tres celulares
incautados, por ser bienes adquiridos
con dineros obtenidos en el narcotri-
fico. Como también del vehiculo Sta-
tion Wagon, marca Toyota, modelo
New RAV4 2.4, del afio 2008, color
rojo mica metdlico, inscripcién
BDHW.26-2 y la camioneta Mitsu-
bishi, modelo L.200 DAKAR D cab
2.5, afio 2007, color rojo metalizado,
inscripcién WZ.2569-5 (se acom-
pafaron certificados del RVM del
Servicio del Registro Civil), ya que
se presume mds que fundadamente
que sirvieron o estaban destinados a
la comisién del delito referido. Este
Tribunal recuerda que el acusado se
trasladaba a todas partes en vehiculo
e incluso para transportar droga. Fue
cuestion de escuchar las conversacio-
nes que mantenia con Sandra Ardn-
guiz cuando conducia.
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Con relacién a los otros vehiculos
inscritos a nombre de Sinchez en el
Registro de Vehiculos Motorizados,
no se decretard su comiso por cuanto
sus fechas de adquisicién fluctdan
entre 1994 y 2006, épocas respecto
de las cuales no se supo si este acu-
sado traficaba droga e invertia las
ganancias en la adquisicién de vehi-
culos motorizados.

Respecto de la oposicién de la
defensa de Sinchez para que no se
decrete el comiso de las dos camione-
tas antes descritas, debido a que ellas
eran producto de ganancias legitimas
obtenidas en el ejercicio de su oficio
de mecdnico, y para eso acompafio: a)
un talonario con boletas de honora-
rios de la 135 a la 150 a nombre de
Mario Sanchez y con claras sefiales
de que existieron otras tantas ante-
riormente y b) varias liquidaciones
de remuneracién mensual de per-
fecta factura, entre el mes de marzo
de 2007 a enero de 2008, que delatan
un sueldo imponible de $400.000.- y
liquido de $370.000.- por un trabajo

en el bar- restoran “Max Bruck”.

La referida prueba no resulté sufi-
ciente para acreditar que poseia
ingresos licitos suficientes para cos-
tear la adquisicién de dos costosas
camionetas (una de ellas la adquirié
en $10.000.000.-), ya que el Tribu-
nal Oral no olvidé que junto con la
droga que este sujeto mantenia en el
interior de una caja de fuerte exis-
tian $4.000.000.- en efectivo, que
no tuvieron otra explicacién que su
relacién con el narcotrifico. Enton-
ces, por qué pensar lo contrario con
relacién a los dineros empleados en
la adquisicién de las camionetas,
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sobretodo, si una de ellas la adqui-
ri6 de la hija de Sandra Ardnguiz (se
incorporaron certificados del RVM
del Servicio de registro Civil, solici-
tudes de primera inscripcién y de
transferencia, como también con-
tratos de compraventa). La acusada
era a quien proveia de droga.

Tampoco revistieron trascendencia
probatoria los 3 comprobantes de
pago de un dividendo hipotecario
que mantiene Sdnchez con el Banco
del Desarrollo, debido a que se desco-
noce cémo se pagaron y las fechas de
sus emisiones corresponden a épocas
en las cuales Sanchez estaba privado

de libertad.

Con relacién al informe de peritaje
social suscrito al parecer por la asis-
tente social, dona Claudia Zepeda
Garcia, de fecha 8 de junio de 2009,
este hizo referencia al hecho de que
la situacién econémica de su grupo
familiar se basaba en lo que Sdnchez
les proporciona, producto de la com-
pra/venta de automéviles y el rubro
de construccién de obras menores,
con lo cual obtenia $1.200.000.-
mensual, pero la profesional no
explicité cémo contrasté la informa-
cién recopilada y qué antecedentes se
le exhibieron, al parecer las mismas
boletas de servicio ya cuestionadas e
incorporadas en la audiencia.

Con relacién al delito de tenencia
ilegal de arma de fuego, se decreta el
comiso de las tres armas encontradas
en poder del sentenciado, con sus
respectivas municiones.

Respecto de Sandra Ardnguiz en el
delito de tréifico de drogas, se decreta
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el comiso de la balanza digital, de la
mochila, de las dos bolsas de Zyploc
y necesariamente el decomiso del
arma marca Astra, calibre 32 con sus
ocho cartuchos, por mandato legal
expreso.

En el mismo régimen caerdn los bie-
nes muebles que se encontraron en
poder de la acusada, o en las fincas
de su dominio y que estdn singulari-
zados desde el nimero 3.8 al 3.38 del
auto de apertura, cuando se describen
los otros medios de prueba, salvo que
de alguno de ellos se hubiera decre-
tado su requisicién, por pertenecer a
otro acusado de la causa.

En el delito de lavado y blanqueo
de activos, se decreta el comiso del
inmueble lote N°2252, manzana 770,
calle 6 Sur 3269, del grupo habita-
cional Almirante Gémez Carrefio de
Vina del Mar, inscrito en el Registro
de Propiedad a nombre de la senten-
ciada, en fojas 1399 vuelta N°1821,
del afio 2002, del Conservador de
Bienes Raices de Vifia del Mar.

Con relacién a la situacién juri-
dica del inmueble ubicado en pasaje
Chopo N"1259 del conjunto habi-
tacional Bosques de san Francisco,
se decreta Unicamente el comiso de
los dineros pagados por concepto de
dividendos al provenir de un origen
espurio. No se ordena el comiso del
bien raiz, ya que hacerlo afectaria el
derecho real de un tercero, el Banco

del Desarrollo.

Asimismo, se decreta el comiso de los
dineros depositados en las cuentas de
ahorro del BancoEstado, nimeros:
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a) A nombre de la sentenciada: xxxx;

b) A nombre de sus hijos G., L. y
[IG.: XXX; XXX y XXX.

No se decreta el comiso de los dine-
ros depositados en cuenta vista y
de fondo mutuo del banco BCI,
por cuanto ellos estin registrados
a nombre de Jocelyn Valenzuela,
segln informacién del propio banco
(F.2.47), persona ajena a esta causa.

Respecto de Luis Pérez en el delito de
trifico de drogas, se decreta el comiso
de los $12.000.-, de tres celulares, de

un plato y de un cuaderno.

Las sumas de dinero incautadas son:
$4,000.000.- y $12.000.-que constan
en los comprobantes de depésito
a plazo renovable reajustables del
Banco Estado N°s xxx y xxx.

Con relacién al depésito N'xxx por
$344.000.-, éste dice relacién con
el dinero que se encontré en poder
de Jocelyn Valenzuela cuando se le
detuvo, y este Tribunal ya dijo cudl
era su posicién con relacién a la
situacién procesal de esta persona,
por consiguiente, no se decretard su
requisicién en esta causa.

(13°) Beneficio de la libertad vigi-
lada. A Luis Pérez Valencia le favore-
cen dos atenuantes, y por eso la pena
que merecerd como autor del delito
de tréfico ilicito de estupefacientes,
orbitard dentro del presidio menor en
su grado méximo. Esta extension de
pena permite al sentenciado gozar de
un beneficio alternativo para su cum-
plimiento, por lo que, se le concedera
la libertad vigilada en atencién a los
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antecedentes escritos en el informe
social incorporado en la audiencia,
suscrito por la profesional Rebeca
Rocha Correa, en el cual se leyé que
la principal labor del sentenciado es
la de trazador, quien ejercia el rol de
sostenedor de su familia pese a estar
separado de su cényuge y familia, sin
embargo no la desamparé. Lo que
importé del informe fue que destacé
el compromiso social y familiar del
sentenciado, lo que hizo que fuera
atendible y determinante que acce-
diera al beneficio que se le concede.

Por estas consideraciones y visto,
ademis, lo dispuesto en los articulos
1,11 N6 y 9; 12 N°16; 14 N°1, 15
N°1, 24, 26, 28, 29, 30, 31, 49 inciso
final, 50, 68, 69, 74, 456 bis A del
Cédigo penal; articulos 1, 3,45, 46 y
52 delaley 20.000, 27 y siguientes de
laley 19913, articulos 5,9,12 y 15 de
laley 17.798, articulo 15 y siguientes
de la ley 18216 y articulos 47, 295,
296, 297, 325 y siguientes, 340, 341,
342 y 348 del Cédigo procesal penal,
SE DECLARA:

I.- Se ABSUELVE a SANDRA
ELENA ARANGUIZ PADILLA
ya individualizada, de la acusacién
formulada en su contra por el Minis-
terio Publico, como autora del delito
de tenencia ilegal de arma de fuego,
cometido supuestamente el 27 de
mayo de 2008, en esta ciudad, y por
lo tanto, se condena al érgano perse-
cutor penal al pago de un séptimo de
las costas de la causa.

I1.- Por el contrario, se condena a
SANDRA ARANGUIZ PADI-
LLA ya individualizada, a una pena
de DIEZ ANOSY UN DIA de pre-
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sidio mayor en su grado medio, como
autora del delito de TRAFICO
ILICITO DE ESTUPEFACIEN-
TES, previsto y sancionado en los
articulos 3° y 1° de la ley 20.000, en
grado de consumado, pesquisado el
27 de mayo de 2008, en la comuna
de Rancagua y a CINCO ANOS
Y UN DIA de presidio mayor en su
grado minimo como autora del delito
de LAVADO Y BLANQUEO DE
ACTIVOS, previsto y sancionado
en el articulo 27 letra a) y b) de la ley
19913, en grado de consumado, des-
cubierto formalmente el 27 de mayo
de 2008.

Se le condena, ademis, a las acceso-
rias de inhabilitacién absoluta per-
petua para cargos y oficios publicos
y derechos politicos y de la inhabili-
tacién absoluta para profesiones titu-
lares mientras dure la condena, por
cada uno de los delitos, y al pago de
dos séptimo de las costas de la causa.

ITI.- Se condena a LUIS CARLOS
PEREZ VALENCIA ya individua-
lizado, a la pena de CINCO ANOS
de presidio menor en su grado
maximo, como coautor del delito de
TRAFICO ILICITO DE ESTU-
PEFACIENTES, previsto y sancio-
nado en los articulos 3° y 1° de la ley
20.000, en grado de consumado, pes-
quisado el 27 de mayo de 2008, en la

comuna de Rancagua.

Se le condena, ademads, a las acceso-
rias de inhabilitacién absoluta per-
petua para derechos politicos y de la
inhabilitacién absoluta para cargos
y oficios publicos mientras dure la
condena y al pago de un séptimo de
las costas.
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IV.-Se  condena a MARIO
ANTHONY SANCHEZ NACA-
RATE ya individualizado, a la pena
de CINCO ANOS Y UN DIA de
presidio mayor en su grado minimo,
como coautor del delito de TRA-
FICO ILICITO DE ESTUPEFA-
CIENTES, previsto y sancionado en
los articulos 3° y 1° de la ley 20.000,
en grado de consumado, que fue
detectado el 28 de mayo de 2008, en
la comuna de Rancagua.

Se le sanciona, ademis, a las acceso-
rias de inhabilitacién absoluta per-
petua para cargos y oficios publicos
y derechos politicos y de la inhabi-
litacién absoluta para profesiones
titulares mientras dure la condena y
al pago de un séptimo de las costas
de la causa.

V.- También se condena a MARIO
ANTHONY SANCHEZ NACA-
RATE ya individualizado, a la pena
de TRES ANOS Y UN DIA de
presidio menor en su grado maximo,
como autor del delito de tenencia
ilegal de arma de fuego, previsto y
sancionado en el articulo 5 y 9 de la
ley 17798, pesquisado el 28 de mayo
de 2008, en Santiago, mas las acce-
sorias de inhabilitacién absoluta per-
petua para derechos politicos y de la
inhabilitacién absoluta para cargos
y oficios publicos mientras dure la
condena y al pago de un séptimo de
las costas de la causa.

VI.- Por ultimo, se castiga a MARIO
ANTHONY SANCHEZ NACA-
RATE ya individualizado, a la pena
de SESENTA'Y UN DIAS de pre-
sidio menor en su grado minimo,
como autor del delito de receptacién
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de dos armas de fuego, previsto y
sancionado en el articulo 456 bis A
del Cédigo penal, detectado el 28 de
mayo de 2008, en la ciudad de San-
tiago, mds la accesoria de suspensién
de cargo y oficio publico durante el
tiempo de la condena, al pago de
una multa equivalente a 5 unidades
tributarias mensuales vigentes en la
referida fecha y a enterar un séptimo
de las costas de la causa.

Se impone a cada uno de los sen-
tenciados, por el delito de trifico de
drogas, la pena pecuniaria de multa,
por una suma equivalente en pesos
a 40 unidades tributarias mensuales

vigentes al 28 de mayo de 2008.

Se atribuye a Sandra Ardnguiz por
su responsabilidad en el delito del
articulo 27 letra a) y b) de la ley
19.913, la pena pecuniaria de multa
por una suma equivalente en pesos a
200 unidades tributarias mensuales,
vigentes al mes de mayo de 2008.

No se impone a los condenados por
trifico de drogas, lavado o blanqueo
de activos y receptacion, la pena susti-
tutiva para el caso de que no pagaren
la(s) multa(s) impuestas. La solucién
de las mismas se hard por via civil.

VII.- Se decreta el COMISO de
las sumas y especies descritas en el
considerando duodécimo de este
fallo, como también de las armas y
municiones. Estas dltimas se deri-
vardn a los Arsenales de Guerra, una
vez ejecutoriada esta sentencia. Con
relacién a los primeros bienes requi-
sados, ellos se destinaridn a los fines
especiales descritos en la misma ley

20.000 con relacién a la 19.913.
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De los otros bienes inmuebles res-
pecto de los cuales no se decreté el
comiso, se alza la medida cautelar
de cardcter real que pesa sobre ellos,
y que se decreté con motivo de la
investigacién fiscal, una vez ejecuto-
riado este fallo.

En atencién a la extensién de las
penas impuestas a los condenados
Aringuiz y Sinchez, no se les con-
cede alguno de los beneficios de la ley
18.216, por lo que, deberdn cumplir
efectivamente las sanciones corpo-
rales impuestas, una en pos de otra,
principiando por la mds grave en su
caso y que se cuenta desde el dia 27
de mayo de 2008, para Sandra Arin-
guiz y del 28 del mismo mes y afio
para Sinchez Nacarate; fechas desde
las cuales permanecen privados de
libertad en esta causa.

Situacién distinta correra el senten-
ciado Luis Pérez Valencia, a quien se
le concede el beneficio de la libertad
vigilada por el mismo periodo de la
pena corporal, ocasién en que que-
dard sujeto a la observacién y tra-
tamiento del delegado respectivo y
cumplird las condiciones previstas en
el articulo 17 de la ley 18.216. En el
caso que el beneficio se le revocare o
dejare sin efecto, satisfard la sancién
corporal impuesta en forma efectiva
y le servird de abono el tiempo que
permanecié privado de libertad, esto
es, entre el 27 de mayo de 2008 y el
dia en que se certifique su egreso del
recinto penitenciario.
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Devuélvase, en su oportunidad, a los
intervinientes la prueba documental
incorporada.

En su oportunidad, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 113,
inciso segundo, del Cédigo Orgi-
nico de Tribunales y articulo 468 del
Cédigo Procesal Penal, remitase los
antecedentes necesarios al Juzgado
de Garantia de Rancagua, para la
ejecucion de la pena, y con el propé-
sito que un profesional o técnico que
se desempeiie en el Servicio Médico
Legal, o en instituciones publicas o
privadas acreditadas ante el referido
servicio, obtenga la huella genética
de los sentenciados, previa toma de
muestras bioldgicas si fuere necesa-
rio, y se les incluya en el Registro de
Condenados del Sistema Nacional
de Registros de ADN, cuya admi-
nistracién y custodia corresponde al
Servicio de Registro Civil e Identi-
ficacion.

Registrese

Redacté la sentencia el juez, Oscar

Castro Allendes.
RIT 171-2009
RUC 0700704675-2

Dictada por los jueces del Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de Ran-
cagua: dofia Pamela Quiroga Lorca,

don Gustavo Vega Belmonte y don
Oscar Castro Allendes.
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Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violencia Intrafamiliar

EL INCUMPLIMIENTO DE LA CONDICION DECRETADA EN UNA SUSPENSION
CONDICIONAL DEL PROCEDIMIENTO EN CAUSAS SOBRE VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR Y EL DELITO DE DESACATO

Maria Cecilia Ramirez Guzmdn®

Comentario:

Resumen

El fallo de la Corte Suprema resuelve una discusion planteada en diversas regiones
del pats, a raiz del efecto procesal del incumplimiento de una condicion decretada en
el marco de una suspension condicional del procedimiento por delitos de violencia
intrafamiliar y lo establecido en el articulo 18 de la Ley N°20.066.

1. Generalidades

En el mes de enero del presente afio, la Corte Suprema dicté sentencia en
materia de delito de desacato?, el que tuvo lugar con ocasién del incumpli-
miento de una condicién, impuesta al decretarse la suspensién condicional
del procedimiento en una causa por amenazas en contexto de violencia intra-
familiar. La resolucién fue dictada con ocasién del rechazo de un recurso de
nulidad, interpuesto por la Defensoria Penal Publica, en el que se invocé como
causal el articulo 373 letra b) del Cédigo de Procedimiento Penal con relacién
al articulo 376 inciso tercero del mismo cuerpo legal.

Tratindose de la configuracién del delito de desacato, asociado a causas
reguladas por la Ley N°20.066, los aspectos debatidos con mayor frecuencia
corresponden a: error de prohibicién’, la naturaleza de las resoluciones sub-
sumibles en el articulo 240 del Cédigo de Procedimiento Civil!, concurso
de este delito con el efecto establecido por el articulo 239 del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal’, gravedad y reiteracién del incumplimiento®. Se suelen

1  Directora de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violencia
Intrafamiliar, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 S.Corte Suprema de 26.01.10, Rol ingreso en la Corte N°8467-09.
3 S.Corte de Apelaciones de San Miguel de 05.11.07, Rol N°1604-07.

S. Corte de Apelaciones de Valparaiso de 27.03.2008, Rol N°203-2008; S. Corte de
Apelaciones de Concepcién de 23.02.09, Rol N°20-2009, Corte de Apelaciones de Ran-
cagua de 27.11.2008, Rol N°416-200.

5 S.Corte de Concepcién de 13.11.2008, Rol N°470-2008 y de 22.02.08, Rol N°29-2008;
S. Corte de Apelaciones de San Miguel de 28.04.08, Rol N°488-2008.

6  S.Corte de Apelaciones de Rancagua de 08.02.08, Rol N°251-2007.
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presentar controversias anejas como las relativas a la antijuricidad material’,
elementos subjetivos distintos del dolo®, consentimiento de la victima’, entre
otras. El presente comentario se referird a los aspectos que fueron abordados
por la sentencia de la Corte Suprema de manera principal, esto es, el efecto
del incumplimiento de una condicién, naturaleza de la resolucién, gravedad y
reiteracion del incumplimiento en cuestién, sin perjuicio de hacerse cargo de
otros aspectos en la medida que la sentencia haya hecho alusién a ellos.

Se comenzari con una resefia de los antecedentes de la causa, tanto de la sus-
pensién condicional del procedimiento, la sentencia recurrida, como el recurso
y la sentencia de la Corte Suprema, para luego dar lugar a algunas considera-
ciones sobre el recurso y la resolucién del méximo tribunal.

2. Antecedentes de la causa

2.1. La suspension condicional del procedimiento

En audiencia de control de detencién de 11 de diciembre de 2008, en el 15°
Juzgado de Garantia de Santiago, se formalizé al imputado Medina Vejar en
calidad de autor de delito de amenazas no condicionales (Rit N°8.123-2008),
en grado de consumado, perpetradas en contra de su cényuge y se aprobé la
suspensién condicional del procedimiento, por el lapso de un afo, periodo
en el que debia cumplir las siguientes condiciones: fijar domicilio e informar
al Ministerio Publico de cualquier cambio de éste (articulo 238 letra g) del
Cédigo de Procedimiento Penal), abandonar el hogar que compartia con la
victima (articulo 9 letra a) de la Ley N°20.066) y la prohibicién de acercarse
a ella o a su domicilio, lugar de trabajo o estudio (articulo 9 letra b) de la
Ley N°20.066) durante seis meses. El imputado se encontraba presente en la
audiencia y estuvo en todo momento asistido de un abogado defensor, cuestién
que resulta muy importante de destacar a la hora de confrontar, en un proceso
por delito de desacato, eventuales hipétesis de ausencia de culpabilidad del
imputado®.

7 S.C de Apelaciones de Punta Arenas de 07.02.09, Rol N°2-2009.
8 S. Corte de Apelaciones de Rancagua de 08.02.08, Rol N°251-2007. Hacemos la pre-

vencién que este caso no se refiere a hechos constitutivos de violencia intrafamiliar; sin
embargo, las argumentaciones se reproducen mutatis mutandi en esa clase de causas.

9  S.Corte de Apelaciones de Puerto Montt de 30.06.09, Rol N"123-2009; Corte de Ape-
laciones de Rancagua de 13.08.2007, Rol N°297-2007.

10 Una de los medios para descartar la presencia del error de prohibicién consiste precisa-
mente en enfatizar la asistencia técnica con la que ha contado un imputado, que torna
improbable el argumento que el sujeto desconoce el sentido de su conducta. Esta ase-
soria fue tomada en consideracién por los jueces de la sentencia recurrida par afirmar el
conocimiento y la voluntad de realizar el tipo objetivo. Cfr. considerando séptimo de la
S. 6" TOP de Santiago de 03.11.09, RUC N°900.424.870-5.
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La victima fue notificada de las medidas decretadas a su favor por un funciona-
rio policial, quien le entregé copia del oficio emanado del Tribunal.

2.2. La sentencia recurrida

De acuerdo con los hechos establecidos por el Tribunal, en el considerando
octavo de la sentencia recurrida, el dia 6 de mayo del 2009, alrededor de
las 22:15 horas, el imputado Medina Véjar ingresé al inmueble donde se
encontraba su cényuge, quebrantado la prohibicién decretada al momento de
aprobarse la suspension condicional del procedimiento. Los hechos descritos
configuran, para la mayoria del tribunal, el delito de desacato, previsto en el
inciso segundo del articulo 240 del Cédigo de Procedimiento Civil, en rela-
cién con los articulos 9 letras a) y b), 10,17 y 18 de la Ley N°20.066. Hubo un
voto de minoria, de la magistrado Laura Torrealba, quien estuvo por considerar
que no estaba del todo acreditado que el sujeto hubiese obrado con dolo o no
hubiese padecido de un error de prohibicién, por lo que no logré formar la
conviccién mis alld de toda duda razonable.

La condena impuesta a Medina Véjar, en calidad de autor de delito de des-
acato, correspondié a la pena de sesenta y un dias de reclusién menor en su
grado minimo y a la sancién accesoria de suspensién de cargo u oficio publico
durante el tiempo de la condena. El cumplimiento de la pena le fue suspen-
dida, concediéndosele el beneficio de remisién condicional de la pena.

Para arribar a la cuantia de esta sancidn, el Tribunal consideré la atenuante del
articulo 11 N°6 del Cédigo Penal como muy calificada, imponiéndole la pena
inferior en un grado al minimo de la sefialada al delito (considerando duodé-
cimo de la sentencia del TOP).

2.3. El recurso

La Defensoria Penal Publica dedujo recurso de nulidad contra la sentencia
del Tribunal Oral, invocando como tunica causal la prevista en el articulo 373
letra b) del Cédigo de Procedimiento Penal, vale decir, cuando en el pronun-
ciamiento de la sentencia se hubiere hecho una errénea aplicacion del derecho
que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo. De conformi-
dad a lo dispuesto en el inciso 3 del articulo 376 del Cédigo de Procedimiento
Penal, su conocimiento y fallo correspondia a la Excma. Corte Suprema.

11 Sentencia del 6° TOP de Santiago de 03.11.09, RUC N°900.424.870-5.

12 Sentencias citadas como fallos contradictorios: ICA de San Miguel, Rol 110-2009 de
16.03.09; ICA de San Miguel, Rol 981-2009 de 21.08.09. En recurso presentado por
la DPP con anterioridad a éste, la Corte Suprema, Rol N°6648-09 de 19.11.09, decliné
conocer del mismo, a pesar de haberse invocado como fundamento el articulo 376 Inc.
3 del CPP, por considerar: “Que no existe en la especie la hipdtesis que otorga competencia
a esta Corte para conocer del presente recurso de nulidad, toda vez que la recurrente ha
acompaiiado sélo cuatro fallos que inciden en la materia de derecho que se discute, dos en
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a) Fundamentos de la Causal

A juicio del recurrente, la sentencia al considerar configurado el delito de des-
acato prescinde del efecto propio del el incumplimiento de una condicién,
decretada en el marco una suspension condicional del procedimiento, esta-
blecido en el articulo 239 del Cédigo Procesal Penal. Por otra parte, agrega la
presentacion, el incumplimiento de una resolucién de esta clase no puede dar
lugar al delito de desacato, puesto que no estd considerada en la descripcién
tipica.

En efecto, en la presentacion se senala que la remisién que hace el articulo 10
de la Ley N"20.066 al articulo 240 del Cédigo de Procedimiento Civil, tiene
por objeto que el Ministerio Publico investigue los antecedentes, para deter-
minar si permiten acusar por el delito de desacato o no, por lo que, concluye,
no se trataria de un nuevo tipo penal.

Con respecto a las caracteristicas de las resoluciones subsumibles en el articulo
240 del Cédigo de Procedimiento Civil, ademds de descartar la del presente
caso, por tratarse de una resolucién revocable, el recurso considera que el delito
de desacato “s6lo puede estar referido razonablemente a ciertas hipétesis cali-
ficadas de incumplimiento de resoluciones judiciales, con lo cual se impone la
tarea de definir en qué habria de consistir ese cardcter calificado™.

Sobre dicho caricter, en el recurso se descarta que el mero incumplimiento lo
satisfaga, exigiendo que se trate de uno grave y de un peligro concreto para la
victima. De esta manera, el acercamiento a la victima, en una causa objeto de
una suspension condicional del procedimiento, debe ser la manifestacién de un
incumplimiento grave y reiterado de la condicién. Se agrega que si no se acepta
esta calificacién, se produciria la paradoja que la simple desobediencia formal
de las medidas de proteccién devendria en un delito mds grave si se compara
con la mayoria de los delitos que implican el ejercicio de violencia efectiva
sobre el sujeto pasivo.

Por otra parte, relacionado con la resolucién y su naturaleza, el recurrente
estima, recogiendo el criterio de un juez de garantia al que se cita', que al

cada sentido, en circunstancias que la norma alude a “diversos fallos”, denotando con
ello la exigencia de pronunciamientos distintos en alto nimero o cantidad, estdndar
de multiplicidad que en este caso no se cumple, por lo que corresponde que él sea conocido
por la Corte de Apelaciones respectiva” (considerando 3°).

13 Corte Suprema causa ROL N°8267-09, fs. 12.

14 S.12° JG de Stgo., de 14.03.07, RUC 0600766235-k, redactada por el magistrado Jorge
Siez, quien en el considerando quinto de la sentencia expone lo siguiente: “Que estable-
cido los hechos, corresponde determinar la calificacién juridica que ha de darse a tales
hechos.

El articulo 240 del Cédigo de Procedimiento Civil establece en su inciso segundo, que
“el que quebrante lo ordenado cumplir, serd sancionado con reclusién menor en su grado
medio a maximo”.
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El tipo penal exige, en primer lugar, que exista una resolucién judicial que ordene una
conducta determinada, que puede ser: dar, hacer o no hacer algo. En este caso se sostiene
que la conducta es de no hacer y esta habria sido dispuesta en la audiencia del dia 6 de
septiembre de 2006, cuando el juez aprobd la suspensién condicional del procedimiento.
El supuesto de la norma es que exista una obligacién imperativa dispuesta por el tribunal
en su resolucién, sin embargo, analizando la naturaleza de la institucién de la suspension
condicional del procedimiento, es necesario tener presente que conforme lo dispone el
articulo 237 del Cédigo Procesal Penal, esta salida alternativa constituye un acuerdo
entre el fiscal y el imputado, que es sometido al control judicial para darle validez.

En el marco de este acuerdo, se proponen al tribunal determinadas exigencias o condi-
ciones que son sancionadas luego por el tribunal. Tales exigencias o condiciones estin
establecidas en el articulo 238 del Cédigo Procesal Penal, aunque algunas leyes especia-
les establecen otras més. La condicién es “una situacién o circunstancia indispensable
para la existencia de otra”, conforme se define en el diccionario de Real Academia.
Conocemos aquella otra definicién que nos habla de que “es un evento incierto del cual
depende la existencia o exigibilidad de un derecho”.

La naturaleza de la condicién en el marco de la suspensién condicional del procedi-
miento, entonces, es que constituye un evento cuyo cumplimiento permite una ganancia
para ambas partes. Para el Ministerio Piblico la de someter al imputado a un control,
descongestionando su labor; pero para el imputado, que es el mayor beneficiado por la
salida alternativa, la posibilidad de ver extinguida la responsabilidad penal en el evento
de que cumpla las obligaciones a que se somete voluntariamente. Asi lo declara el
articulo 240 del Cédigo Procesal Penal.

Las condiciones acordadas por las partes y sancionadas por el tribunal tienen como
fuente inmediata el acuerdo y permiten fijar el marco de aplicacién del acuerdo que
consiste en suspender condicionalmente el procedimiento. Esto diferencia la resolu-
cién del tribunal de la que emana de una sentencia cualquiera, cuyas decisiones tienen
como fuente inmediata un hecho distinto de la convencién. En verdad la resolucién que
aprueba el acuerdo tiene una naturaleza semejante a la que aprueba el avenimiento en
materias de familia, por sefialar un caso.

En consecuencia, las condiciones del articulo 238 del Cédigo Procesal Penal, se apar-
tan de lo que es un imperativo exigido por una resolucién judicial, mds aun, porque de
este imperativo de las condiciones se deriva una consecuencia, también establecida en
la ley y que es la revocacién de la suspensién condicional del procedimiento y su con-
tinuacién, de acuerdo a las reglas generales segtn se contempla en el articulo 239 del
Cédigo Procesal Penal. Siendo asi, la resolucién que aprueba la suspension condicional
del procedimiento y que fija las condiciones, carece de un elemento fundamental que lo
distingue de las demds resoluciones judiciales, y es que el incumplimiento de la misma,
puede permitir su cumplimiento coercitivo, que no es el caso de esta resolucion.

La sancién por el incumplimiento, no es cumplimiento coercitivo, sino que es la revo-
cacién de la suspensién condicional del procedimiento y la continuacién de éste. Frente
al incumplimiento de la condicién grave o reiterada, lo que se hace evidente es que el
acuerdo dado por el imputado para proceder a la suspensién condicional del procedi-
miento no fue suficientemente serio, y frente al irrespeto del acuerdo, entonces la ley
dispone la invalidacién del mismo. Por lo tanto, ha de quedar establecido que la resolu-
cién que dispone la suspension condicional del procedimiento y fija las condiciones es
una resolucién que tiene Unicamente por efecto validar un acuerdo y definir el marco
operativo del mismo, pero en ningin caso constituye una decisién del tribunal, ni en
cuanto al acuerdo mismo, ni en cuanto a las condiciones fijadas, porque estas decisio-
nes emanan de las partes y, por lo tanto, cuando se vulnera el acuerdo o se vulneran las
condiciones, no se esti quebrantando lo ordenado, sino que, se esti quebrantando lo
acordado.

A mayor abundamiento, supuesto que el que el quebrantamiento de las condiciones
suponga el “quebrantamiento de lo ordenado”, esta infraccién debe ser calificada, segin
lo dispone la propia ley. En otras palabras, no cualquier quebrantamiento produce efec-
tos, sino sélo aquel que es grave o reiterado. Por cierto que en el presente caso no nos
encontramos con un quebrantamiento reiterado por cuanto la accién contraria a la omi-
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emanar la condicién en cuestién de una acuerdo de voluntades, careceria de
imperio. Se estaria, a su juicio, quebrantando lo acordado cumplir en lugar de
lo ordenado cumplir®.

2.4. La resolucion de la Corte Suprema

Para resolver este recurso, la sentencia de la Corte Suprema comienza haciendo
una comparacién entre el estatuto del Cédigo Procesal Penal y la Ley N"20.066,
concluyendo que la tltima regulacién tiene un cardcter especial. Como conse-
cuencia de esta relacion de especialidad, la Corte determina la prevalencia de
la Ley N°20.066 en todos aquellos aspectos que esta normativa aborda'. Este
criterio se constituye en un pilar fundamental en el andlisis que la sentencia

hace del problema.

La Corte estima que los sentenciadores al dar por configurado el delito de
desacato “dieron cabal cumplimiento y se cifieron irrestrictamente a las normas

expresas 9° letras a) y b), 10, 15, 16,17 y 18 de la Ley 20.066...”"".

En cuanto a la no observancia de los efectos del articulo 239 del Cédigo de
Procedimiento Penal que el recurrente imputa como error a la sentencia recu-
rrida, el méaximo tribunal considera que si bien el razonamiento es preciso con
relacién a la normativa procesal, la Ley N°20.066 regula el efecto del incum-
plimiento de una condicién, establecida como consecuencia de decretarse la
suspension condicional del procedimiento, en otro sentido. En efecto, sefiala
el fallo de nulidad', que tanto las medidas cautelares —incluso las previas a la
formalizacién— como las accesorias, una o mds de las cuales debe ser decretada
necesariamente como condicién de una suspensién condicional del procedi-
miento, llevan aparejadas para el caso de su incumplimiento la sancién del
delito de desacato. No es efectivo, agrega el maximo tribunal en el conside-
rando duodécimo, que el incumplimiento de medidas cautelares sélo de lugar
a sanciones procesales, siendo necesario en cada caso distinguir los efectos
procesales de los penales.

sién pactada se ha producido en una sola ocasién. Pero tampoco es posible calificar de
grave el quebrantamiento en atencién a que la infraccién del acuerdo no ha producido
consecuencia alguna en el bien juridico protegido que es la integridad fisica y psiquica;
al menos tales consecuencias no pueden colegirse ni del relato de la acusacién ni de los
antecedentes de la investigacién.

Es por esto que ha de descartarse la existencia del tipo penal o la existencia del delito
contemplado en el inciso segundo del articulo 240 del Cédigo de Procedimiento Civil y,
en consecuencia, el imputado debe ser absuelto”.

15 Corte Suprema causa ROL N°8267-09, fs.17.
16 S. Corte Suprema, cit., considerando octavo.
17 S. Corte Suprema, cit., considerando noveno.

18 S. Corte Suprema, cit., considerando décimo.
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Para lo pertinente en el caso, el incumplimiento de la condicién establecida en
una suspension condicional del procedimiento, regulada por la Ley N"20.066,
tiene “como sancién expresa la aplicacién de los dispuesto en el articulo 10
(articulo 18), esto es, que el juez de garantia debe poner los antecedentes en
conocimiento del ministerio Publico para los efectos previstos en el inciso
segundo del articulo 240 del Cédigo de Procedimiento Civil, sin perjuicio
de disponer arresto hasta por quince dias en contra del infractor como medida
de apremio (articulo 10)”.

De esta manera, concluye la Corte que los jueces analizaron y aplicaron con
propiedad las normas de la ley sobre violencia intrafamiliar, la que prima sobre

la regulacién del articulo 239 del Cédigo Procesal Penal.

Con respecto a la clase de resolucién subsumible en la disposicién del Cédigo
de Procedimiento Civil, la Corte considera que no es cuestionable que el
incumplimiento de las condiciones, impuestas a un infractor penal por delito
de violencia intrafamiliar, esté incluida en aquellas resoluciones que da lugar al
delito de desacato. Mds aun, concluye que la resolucién que aprueba una sus-
pensioén condicional del procedimiento “al tenor del articulo 158 del Cédigo
de Procedimiento Civil, para estos sentenciadores importa ser sentencia inter-
locutoria toda vez que falla un incidente del juicio estableciendo derechos per-
manentes a favor de las partes, y ademads resuelve sobre un tramite que sirve de
base en el pronunciamiento de una sentencia definitiva o interlocutoria. Y en
este caso particular cumple ambas caracteristicas que la definen: Por una parte,
durante el periodo de observacién la victima, favorecida con la medida, poten-
cialmente protege su seguridad, y el inculpado garantiza que el procedimiento
queda detenido temporalmente en su favor hasta el vencimiento del plazo.
Por la otra, si el obligado cumple lo que se la ha exigido, se libera del proceso
con la sentencia, también interlocutoria, que lo sobresee definitivamente. Esta
resolucién causa ejecutoria, luego, produce los efectos que el recurso afirma no
concurren””. De esta manera, la Corte descarta que se trate de una resolucién
carente de imperio.

En cuanto a la gravedad y reiteracién del incumplimiento de la condicién exi-
g y P
gido por el recurrente, el fallo de nulidad desestima ese requisito, sefialando
que el estatuto especial no lo contempla. Agrega, por una parte, un argumento
histérico haciendo presente que éste se descarté durante la tramitacién del
proyecto de ley y, en su lugar, dej6 la remisién al articulo 240 del Cédigo de
Procedimiento Civil que sélo exige quebrantamiento de lo resuelto®. Por otra
parte, el maximo tribunal recoge nuevamente la prevalencia de la normativa de
la Ley N°20.066, lo que refuerza su improcedencia en el caso.
Y q P

19 S. Corte Suprema, cit., considerando undécimo.

20 S. Corte Suprema, cit., considerando décimo.
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3. Consideraciones sobre el recurso y la sentencia de la Corte Suprema

Tal como lo sefiala la Corte Suprema, la sentencia impugnada no ha hecho otra
cosa que aplicar una disposicién legal, el articulo 18 de la Ley N°20.066 con
relacién al articulo 10 del mismo cuerpo legal, que conmina el incumplimiento
tanto de las medidas cautelares, las sanciones accesorias y las condiciones de
la suspensién condicional del procedimiento con el delito de desacato. Por lo
tanto, mas alld de considerar a la técnica legislativa un tanto defectuosa, a lo
que se ha enfrentado el méximo tribunal es a una regulacién especifica de la
ley, cuyas contradicciones con el ordenamiento general se resuelven conforme
al criterio de especialidad. La decisién sobre el efecto del incumplimiento y
la naturaleza de las resoluciones que se asocian al mismo fue adoptada por el
propio legislador.

La afirmacién que hace la Corte Suprema, en el sentido sefialado, reviste la
mayor importancia no sélo con relacién a la suspensiéon condicional del pro-
cedimiento, puesto que sefiala claramente que quedan comprendidas también
como resoluciones cuyo incumplimiento puede dar lugar al delito de desacato
las medidas cautelares decretadas previamente a la formalizacién, cuestién que
no ha estado exenta de debate. En efecto, se ha impugnado la subsuncién
de esta clase de de medidas argumentando el caricter transitorio de las mis-
mas?'.

Es en virtud de la especialidad de la regulacién de la Ley N°20.066, que el
desacato en violencia intrafamiliar, en los casos ya sefialados, tiene notas dis-
tintivas. Con relacién a este delito en general, se suele afirmar su cardcter subsi-
diario, operando sélo cuando no hay otro medio disponible para hacer cumplir
la resolucién quebrantada. De ahi toma el argumento el recurso de nulidad.

Pero no siempre el delito de desacato discurre con esa 16gica, tal es el caso, por
ejemplo, del articulo 307 inciso tercero de Cédigo Procesal Penal en que tiene
aplicacién directa. Siendo asi, lo que procede es examinar el régimen de la Ley
N°20.066, tanto con relacién al articulo 10 como en el resto del articulado.
Dicho examen arroja que la propia ley de violencia intrafamiliar reconoce y
recoge esa diferenciacién. En efecto, tratindose de resoluciones que imponen
el pago de multas por actos de violencia intrafamiliar no constitutivos de deli-
tos (articulo 8 Ley N°20.066), la conminacién de su incumplimiento remite al
articulo 240 del Cédigo de Procedimiento Civil en sus dos incisos, con lo que
el desacato conserva su caricter subsidiario. En cambio, el articulo 10 de la
Ley sobre Violencia Intrafamiliar reenvia, para el caso de incumplimiento, al
inciso segundo del citado articulo 240, con el efecto que el delito de desacato
pierde tal caricter, constituyéndose, en su lugar, en una regulacién especial. El
fundamento de esta opcién legislativa radica en la necesidad de proteger a las
victimas de esta clase de violencia, las que por la situacién coyuntural en que

21 S.Corte de Apelaciones de Valdivia de 16.12.09, Rol N°528-09.

262

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violencia Intrafamiliar

se encuentran se consideran altamente vulnerables?. Se trata, entonces, de un
estatuto reforzado desde el punto de vista de proteccién, una de cuyas medidas
corresponde al tratamiento diferenciado del delito de desacato.

Por otra pare, el recurrente sefiala que la Ley N"20.066 no establece un nuevo
tipo penal de desacato y esto es efectivo, porque lo que hace el articulo 10,
empleando la técnica de ley penal en blanco impropia®, es establecer una remi-
si6n al inciso segundo del articulo 240 del Cédigo de Procedimiento Civil. Por
lo tanto, no crea un tipo penal nuevo. Sin embargo, no le asiste razén cuando le
atribuye al articulo 10 de la Ley N°20.066 el cardcter de disposicién procesal,
haciéndola equivalente al efecto de interposicién de una denuncia. Si asi fuera,
la disposicién no tendria sentido, puesto que con respecto de todo delito la fis-
calia tiene que acreditar la configuracién de sus elementos. La mera denuncia
en ningdn caso se basta a si misma.

La Corte Suprema con el razonamiento desarrollado en la sentencia de nuli-
dad, descarta completamente que el articulo 10 de la Ley N°20.066 sea una
regulacion de caricter procesal.

Importa destacar, que la sentencia de la Corte Suprema rechaza la eventual
vulneracién del principio non bis in idem, cuando se sanciona con el delito
de desacato al incumplimiento de una condicién en el marco de suspensién
condicional del procedimiento, decretada en el contexto de violencia intrafa-
miliar. Por una parte, estd la necesaria distincién del efecto procesal que traen
aparejados algunos institutos del efecto penal que puede concurrir, como lo
pone de manifiesto la Corte de Apelaciones de Santiago en orden a esta dis-
tincién: “resulta pertinente recordar que son innumerables los casos en que el
orden procesal penal distingue el efecto procesal de un incumplimiento de la
responsabilidad penal que también de ello pudiera derivarse. Asi, por ejem-
plo, en el 4mbito de la afectacién de los derechos constitucionales, el Cédigo
Procesal Penal excluye la prueba ilicita obtenida a partir de una detencién o
allanamiento declarado ilegal, produciéndose un efecto procesal que no obsta
a la persecucién de la responsabilidad penal del agente policial. (Art. 276 del
C.P.P, en relacién a los arts. 148 y 155 del C.P.). Pero, més claro aun, es el
caso del quebrantamiento de condena que se asemeja a la situacién que motiva
este recurso. En tal evento la consecuencia procesal expresa es la detencién del

22 Se ha descrito que las victimas de violencia doméstica suelen mantener la relacién vio-
lenta durante bastante tiempo, a pesar de su gravedad y frecuencia. El promedio referido
es de 10 afios. Quienes son victimas de esta situacién se vuelven temerosas y dependien-
tes, desarrollan sentimientos de culpa, deteriordndose la autoestima. Cfr. Zubizarreta y
otros: “Consecuencias psicolégicas del maltrato doméstico”, en Echeburaa, E: Personali-
dades Violentas, ediciones Pirdmide, pp. 130 y 131.

23 Politoff, Matus, Ramirez: Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General. 22 ed.
actualizada, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 2003, p. 98. Etcheberry: Derecho Penal.
Parte General. Tomo I. Reimpresién tercera edicién, Editorial Juridica de Chile, San-
tiago 2004, p. 85.
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condenado, pero ello no obsta a que se persiga su responsabilidad penal por
la conducta descrita y sancionada en el articulo 90 del Cédigo Penal™*. Por
otra parte, y es lo que en este caso sefiala apropiadamente la Corte Suprema,
se hace necesario identificar los hechos que estin en juego: uno consistente en
un acto de violencia intrafamiliar, a saber el delito de amenaza, a raiz del cual
al imputado se le suspende condicionalmente el procedimiento, y otro muy
distinto, perfectamente separable en el tiempo y en el espacio, que corresponde
a que el sujeto quebranta una prohibicién a la cual estaba afecto. Se trata,
entonces, de dos hechos diferentes. La Corte lo explica en el considerando
duodécimo de la siguiente manera: “De otro lado, no es efectivo que el quebran-
tamiento de medidas cautelares s6lo dan lugar a sanciones procesales. Desde
la 6ptica del Cédigo Procesal Penal, en el escenario de suspension del procedi-
miento conlleva a la revocaciéon del beneficio y a la continuacién del proceso;
pero, en lo que en esta parte realmente interesa, desde el punto de vista de la ley
especial 20.066 aparte de producirse el mismo efecto respecto al juicio penal
suspendido —prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar— expre-
samente el legislador ordena poner los hechos a disposicién del Ministerio
Publico para que decida o no denunciarlos y formalizarlo especificamente por
el delito de desacato del inciso 2° del articulo 240 del Cédigo de Procedi-
miento Civil. De esta suerte es perfectamente posible que en cumplimiento al
mandato de la ley el infractor se vea, como en la situacién actual, sometido a
dos procesos distintos por hechos independientes y separados: a aquél, por la
violencia ejercida y a éste otro derivado de su inobservancia a cumplir las con-
diciones que acept6 a cambio de la suspensién del procedimiento. Se recuerda
que éste es precisamente el efecto real de la norma del articulo 16 inciso 1° de
la ley sefialada cuando dispone que “sin perjuicio de las sanciones principales
y accesorias que correspondan al delito de que se trate”.

Siguiendo con el razonamiento de este considerando, y extendiéndolo mis alla,
el sujeto podria haber sido condenado por el delito de amenazas y como autor
de desacato de haber continuado el primer procedimiento su curso normal.

De los temas discutidos en la jurisprudencia en materia de desacato por hechos
constitutivos de ilicitos regulados por la Ley sobre Violencia Intrafamiliar, el
que fue objeto de la presente decisién corresponde a una controversia de dere-
cho propiamente tal, puesto que los otros temas debatidos, sefialados en la
primera parte de este comentario, guardan relacién con cuestiones ficticas que
pueden concurrir o no como la existencia de un error de prohibicién.

4. Conclusiones

El fallo de la Corte Suprema comentado zanja una discusién que se viene pre-
sentando a la largo del pais a raiz del efecto del incumplimiento de una condi-

24 Corte de Apelaciones de Santiago de 23.05.07, Rol ingreso de N°799-2006.
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cién decretada en el marco de una suspensién condicional del procedimiento
por delitos de violencia intrafamiliar. De acuerdo a lo resuelto por el maximo
tribunal cabe tener presente que:

El incumplimiento de una condicién en tal contexto da lugar al delito
de desacato, puesto que la Ley N°20.066 consagra una regulacién espe-

cial frente al articulo 239 del Cédigo Procesal Penal.

Son resoluciones aptas, ademads, para generar el delito de desacato del
articulo 240 del Cédigo de Procedimiento Civil el incumplimiento de
una medida cautelar, aun previa a la formalizacién de la causa, y de una
medida —o sancién— accesoria.

La resolucién que aprueba una suspensién condicional del procedi-
miento es una sentencia interlocutoria.

El incumplimiento de la condicién, decretada en una suspensién con-
dicional del procedimiento en causas sobre violencia intrafamiliar, no
requiere ser grave ni reiterado para que se configure el delito de des-

acato, puesto que no son exigencias previstas en la ley.

Sentencia:

Santiago, veintiséis de enero de dos
mil diez.

VISTOS:

En estos autos Rol Unico de causa
900424870-5 e Interno del tribunal
481-2009, se registra la sentencia
dictada en procedimiento ordinario
por el Sexto Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Santiago, fechada el
tres de noviembre de dos mil nueve,
la que en lo decisorio condené a José
Gregorio Medina Véjar como autor
del delito de desacato, en grado de
consumado, y que fuera perpetrado
el 6 de mayo del ano 2009, en la
comuna de San Ramén, a la pena de
sesenta y un dias de reclusién menor
en su grado minimo, accesorias lega-
les pertinentes, lo exime del pago de
las costas del juicio, y lo beneficia con
la remisién condicional de la sancién

265

impuesta, debiendo permanecer bajo
el control de la autoridad administra-
tiva de Gendarmeria de Chile por el
término de un afio.

En contra de la anterior decisién,
a fojas 8 y siguientes, la Defensora
Penal Publica, Sra. Maria Paz Mar-
tinez Albornoz, en representacién
del imputado Medina Véjar, dedujo
un recurso de nulidad fundado en
la causal contenida en la letra b) del
articulo 373 del Cédigo Procesal
Penal, vinculada al articulo 376 inciso
tercero del mismo texto, fundado en
una errénea aplicacién del derecho
que influyé sustancialmente en lo
dispositivo del fallo, materia respecto
de la cual existen diferentes interpre-
taciones sostenidas en diversos fallos
emanados de tribunales superiores.

Este tribunal estimé admisible el
recurso y dispuso pasar los antece-
dentes al sefior Presidente a fin de
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fijar el dia de la audiencia para la
vista de la nulidad impetrada, como
aparece a fojas 51.

La audiencia publica se verificé el
miércoles seis de enero de dos mil
diez, con la concurrencia y alegatos
de los letrados sefior Fernando Mar-
dones V., por la Defensoria Penal
Publica y en representaciéon del
imputado Medina Véjar; y a conti-
nuacién intervino la abogada Sra.
Maria Cecilia Ramirez G., que lo
hizo por el Ministerio Publico.

Luego de la vista del recurso, se cit6 a
los intervinientes a la lectura del fallo
para el dia de hoy, segin consta del
acta que rola a fojas 55.

CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que en el recurso de
nulidad interpuesto en lo principal
del libelo de fojas 8 a 25 de estos
antecedentes se invoca una sola cau-
sal, que es la contenida en la letra b)
del articulo 373, en relacién al inciso
tercero del articulo 376, ambos del
Cédigo Procesal Penal, por entender
el recurrente que en el pronuncia-
miento de la sentencia se efectué una
errénea aplicacién del derecho con
influencia sustancial en lo dispositivo
de la misma, en una materia que ha
recibido distintas interpretaciones
en diversos fallos emanados de tri-
bunales superiores, que acompaia,
por cuya razén la competencia para
conocer de é le corresponde a esta
Corte Suprema.

SEGUNDO.- Que para situar
desde ya los antecedentes en que
se funda el recurso debe tenerse en
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consideracién que el recurrente, don
José Gregorio Medina Véjar, el 11
de diciembre de 2008, fue objeto de
formalizacién bajo el cargo de ser
autor el delito de amenazas, en grado
de consumado y en calidad de autor,
en situacién de violencia intrafami-
liar, en causa R.I.T. N°8.123-2008 de
que conoce el Décimo Quinto Juz-
gado de Garantia de Santiago. En la
audiencia de control de la detencidn,
después de la formalizacién, se acce-
dié a la suspensién condicional del
procedimiento por el término de un
afo, periodo en el cual debia cum-
plir las siguientes condiciones: fijar
domicilio e informar al Ministerio
Publico de cualquier cambio; aban-
donar el hogar que compartia con la
victima R.R.R. y a la prohibicién de
acercarse a ella o a su domicilio de
XXX, lugar de trabajo o estudio, por
el término de seis meses, conforme a
laletra g) del articulo 238 del Cédigo
Procesal Penal, y a), y b) del articulo
9 de la Ley 20.066.

Con posterioridad, el dia 6 de mayo
de 2009, y como lo sentencia una
sala del Sexto Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Santiago en fallo
de 3 de noviembre de 2009, causa
R.U.C. N°900.424.870-5, R.LT.
N°481-2009, “en horas de la noche,
aproximadamente a las 22:40 horas,
el imputado José Gregorio Medina
Véjar ingres6 al domicilio de XXX y
se acerc a la persona de la victima
dofta R.R.R., con lo cual quebranté
lo ordenado cumplir por resolucién
del 15° Juzgado de Garantia Tri-
bunal de Garantia de Santiago, en
el R.IT. N°8.123-2008, R.U.C. N
801.125.118-9, dictada en audiencia
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de control de detencién de fecha 11
de diciembre de 2008, que decretd las
medidas accesorias de las letras a) y b)
del articulo 9 de la Ley 20.066, obli-
gandole por un lapso de seis meses a
hacer abandono del hogar que com-
parte con la conyuge victima, ubicado
en XXXy la prohibicién de acercarse
a su cényuge R.R.R.”. Por ello, se le
termina castigando a sufrir la pena de
sesenta y un dias de reclusién menor
en su grado minimo y accesoria de
suspensién de cargo u oficio piblico
durante el tiempo dela condena como
autor de delito de desacato en grado
de consumado, lo exime del pago
de las costas de la causa, y lo favo-
rece con la remisién condicional de
la pena, debiendo permanecer sujeto
a la discreta observacién y asistencia
de la autoridad administrativa por el
término de un afo.

TERCERO.- Que el recurrente,
después de reproducir parte de lo
relacionado en el fundamento ante-
rior y hacer referencia expresa a los
hechos que el Tribunal del Juicio
Oral en lo Penal dio por acreditado,
hace una sintesis de parte de sus fun-
damentos, pero pone especial énfasis
en el tenor del considerando Décimo
que reza: “Que en razén de lo antes
expuesto, a diferencia de lo que pos-
tula la defensa, el tribunal estima que
conforme a lo dispuesto por el arti-
culo 18 de la Ley 20.066, que hace
aplicable al caso que nos ocupa el
articulo 10 del mismo cuerpo legal,
el incumplimiento de la resolucién
que se pronuncia acerca de la suspen-
sién condicional del procedimiento y
establece las condiciones a las que
debe someterse el imputado, entre
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ellas las previstas en el articulo 9
letras a) y b) de la Ley 20.066, obliga
al juez a poner dicho incumplimiento
en conocimiento del Ministerio
Publico, para los efectos previstos en
el articulo 240 inciso 2° del Cédigo
de Procedimiento Civil, disposicién
que sanciona con reclusién menor
en su grado medio a maximo a quien
quebrantare lo ordenado cumplir, sin
distinguir acerca de la naturaleza de
la resolucién judicial ni requerir para
su configuracién que el incumpli-
miento sea grave y reiterado, como
alega la defensa”. Con ello, asevera, se
ha hecho una errénea aplicacién del
derecho, con influencia sustancial en
la decisién, lo que explica del modo
que se pasa a expresar a continuacién
en forma resumida.

a) Ante el incumplimiento de la
salida alternativa de la suspensién
condicional del procedimiento en
contexto de violencia intrafamiliar,
ha subsumido la conducta bajo el
delito de desacato del articulo 240
del Cédigo de Procedimiento Civil,
ignorando el efecto propio que a esta
situacién contempla el articulo 239
del Cédigo Procesal Penal, esto es la
revocacién de la misma.

b) Ha estimado configurado el delito
de desacato sobre la base del incum-
plimiento de una resolucién que el
tipo penal no contempla.

Y explica:

1.- Del mismo tenor del articulo
10 de la Ley 20.066 se desprende
que en caso de incumplimiento de
las medidas cautelares o accesorias
0, en su caso, de las condiciones de
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una suspensién condicional del pro-
cedimiento, el juez debe poner los
antecedentes en conocimiento del
Ministerio Publico a efecto de lo
previsto en el inciso 2° del articulo
240 del Cédigo de Procedimiento
Civil, sin perjuicio de imponer, como
medida de apremio, arresto por
quince dias. De ello le parece claro
al recurrente que la Ley no establece
un nuevo tipo penal y en tal situacién
“el incumplimiento, para sancionarse
penalmente, debe poder subsumirse
al tipo objetivo y subjetivo del delito
previsto en el articulo 240 del Cédigo
de Procedimiento Civil”.

2.- Elincumplimiento de una medida
cautelar o accesoria del articulo 9° de
la Ley 20.066 no configura un espe-
cial delito de desacato, “sino que el
Ministerio Publico debe investigar
para decidir si el supuesto incumpli-
miento denunciado por el juez per-
mite sustentar una acusacién por el
delito previsto en el inciso segundo
del articulo 240 del Cédigo de Pro-

cedimiento Civil”.

3.- Que conforme a los alcances del
tipo penal de desacato del inciso 2°
del articulo 240 tantas veces invo-
cado, en el campo doctrinario se
admiten dos interpretaciones: una
amplia, que sancionaria el incumpli-
miento de lo resuelto en cualquier
tipo de resolucién judicial y otra, a la
que ¢l adhiere, que sélo puede serlo
cuando se trata de una sentencia
definitiva o a lo mis interlocutoria,
ejecutoriada o que cause ejecutoria,
entendiendo, también, que el delito
de desacato tiene un caricter subsi-
diario respecto del sistema de apre-
mios. Luego afirma que en el Cédigo
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Procesal Penal el quebrantamiento
de medidas cautelares sélo da lugar
a sanciones procesales como ocurre
en los casos de fuga o en el quebran-
tamiento de una condena criminal, y
afirma que el delito de desacato “sélo
puede estar referido razonablemente
a ciertas hipdtesis calificadas de incum-
plimiento de resoluciones judiciales,
con lo cual se impone la tarea de
definir en qué habria de consistir ese
cardcter “calificado”.

4.- En relacién a la Ley de Violen-
cia Intrafamiliar mas adelante sefiala
que habiendo otros medios com-
prendidos en el sistema de apremios
para enfrentar situaciones de incum-
plimiento, la razén del legislador
para optar por otra forma “no puede
ser otra que la insuficiencia material
de los apremios para garantizar el
objeto de la resolucién”, se trataria
de “un peligro inminente de frustra-
cién que se deduce de la gravedad y
circunstancias del incumplimiento.
Se verifica asi un relativo adelanta-
miento de la punibilidad en relacién
con el anterior grupo de casos, que
viene justificado por la especial fun-
cién de proteccién que a veces cum-
ple la resolucién quebrantada y que,
por ejemplo, tratindose de las medi-
das cautelares y sanciones aplicadas
en el contexto de la Ley de Violen-
cia Intrafamiliar resulta ciertamente
evidente”. Pero luego sostiene que ni
ain en estos casos “el delito se satis-
face con el mero incumplimiento,
sino que requiere, como se ha dicho,
un incumplimiento grave y cuyas
circunstancias implique un peligro
concreto para el objeto de la pro-
teccion de la respectiva resolucién
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judicial”, de modo, que, a su parecer,
para considerar el caso de autos delito
de desacato a lo ordenado por el tri-
bunal “se requiere que las circunstan-
cias concretas del acercamiento a la
victima exprese un incumplimiento
grave y reiterado de la condicién”
de modo que asi se satisface la ley,
no obstante parecerle que a primera
vista su lectura es plausible, pero que
no se concilia con la doctrina contra-
ria que considera que es un delito de
peligro abstracto por lo cual, mds que
proteger la administracién de justi-
cia y el imperio judicial, protege la
salud, la integridad y, eventualmente,
la vida de las victimas de violencia
intrafamiliar.

5.- Mis adelante sostiene que el fallo
condena al imputado por el delito de
desacato, pero lo absuelve del delito
de amenazas de atentado que se
habria cometido conjuntamente el
mismo dia y lugar.

6.- De otro lado, alega que el incum-
plimiento de una obligacién de no
hacer autorizada por una resolu-
cién judicial, por emanar directa-
mente de un acuerdo de voluntades
entre las partes, esta uUltima carece
de imperio, y la sancién frente a un
incumplimiento grave o reiterado no
puede ser mds que la revocaciéon de
la suspensién condicional del pro-
cedimiento, como lo dispone el arti-
culo 239 del Cédigo Procesal Penal,
pero no la comisién de un desacato y
ello porque “no se estd quebrantando
lo ordenado, si no que, se estd que-
brantando lo acordado”, como lo ha
declarado parte de la jurisprudencia
en contraposicién a otra, que le sirve

269

de apoyo a la radicacién del recurso
ante este Tribunal.

CUARTO.- Que con los anterio-
res argumentos se sostiene, al no
proceder el tribunal conforme a su
linea argumental, ha errado y ello ha
influido de tal manera en lo dispo-
sitivo de la sentencia que ha conde-
nado al imputado, en circunstancias
que debié absolverlo. Pide se inva-
lide la sentencia definitiva de 03 de
noviembre de 2009 especificada y en
la sentencia de reemplazo se proceda
a absolverlo de la acusacién dictada
en su contra.

QUINTO.- Que el origen de la pro-
blematica que se ha puesto en estudio
en este recurso parte de la decisién
de un juez de garantia de aceptar el
pedido de los intervinientes, Minis-
terio Pablico y un Imputado a través
de su defensa, de acceder a conceder
como salida alternativa en un pro-
ceso penal iniciado y formalizado por
delito de amenazas no condicionales
en un escenario de violencia intrafa-
miliar, fijindole para ello condiciones
que se debian cumplir, pero que den-
tro del plazo fijado son quebrantadas.
Lo dicho lleva indefectiblemente al
andlisis de las normas legales que
entran en juego en la materia.

SEXTO.- Que desde el punto de
vista estrictamente del Cédigo Pro-
cesal Penal el incumplimiento injus-
tificado, grave o reiterado de las
condiciones impuestas al imputado o
fuere objeto de una nueva formaliza-
cién de la investigacién por hechos
distintos conlleva a la revocacién de
la suspensién condicional del proce-
dimiento y debe continuar de acuerdo
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a las reglas generales (articulo 239).
Por el contrario, si transcurre el plazo
fijado sin que la medida fuere revo-
cada se extingue la accién penal y el
tribunal debe, de oficio o a peticién
de parte, declarar el sobreseimiento
definitivo (articulo 240).

SEPTIMO.- Que, por su parte, la
Ley 20.066, denominada Ley de
Violencia Intrafamiliar, se relaciona
con este recurso en forma particu-
lar de modo que merece un analisis
separado.

A.- Conforme lo declaran expre-
samente los articulos. 1°, 2° y 3°, el
objeto de esta ley es prevenir, sancio-
nar y erradicar la violencia intrafami-
liar y otorgar proteccién a las victimas
de la misma, e imponen como obliga-
cién del Estado adoptar las medidas
conducentes para garantizar la vida,
integridad personal y seguridad de
los miembros de la familia, debiendo,
ademds, asumir el deber de adoptar
politicas orientadas a prevenir ese
tipo de violencia, en especial con-
tra la mujer y los nifos, y a prestar
asistencia a las victimas, disponiendo
que, entre otras, adopte las medidas
necesarias para dar cumplimiento a
la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio
y demds instrumentos internaciona-
les suscritos por el Estado de Chile.

Ademis, declara que serd constitutivo
de violencia intrafamiliar todo mal-
trato que afecte la vida o la integri-
dad fisica o siquica de quien tenga o
haya tenido la calidad de cényuge del

ofensor o una relacién de convivencia
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con ¢él; o sea pariente por consangui-
nidad o por afinidad en toda la linea
recta o en la colateral hasta el tercer
grado inclusive, del ofensor o de su
cényuge o de su actual conviviente.

B.- Luego reglamenta y distingue dos
tipos particulares de procedimiento
en sus parrafos 2° y 3°, a saber, De la
Violencia Intrafamiliar de Conoci-
miento de los Juzgados de Familia y
De la Violencia Intrafamiliar Cons-
titutiva de delito

1.- De la Violencia Intrafamiliar de
Conocimiento de los Juzgados de
Familia.

Esta materia la deja entregada a los
juzgados de familia y al procedi-
miento de la ley N"19.968.

Para prevenir situaciones de riesgo
inminente para una o mds personas
de sufrir un maltrato constitutivo de
violencia intrafamiliar, ain cuando
no se haya llevado a cabo, el juez, con
el solo mérito de la denuncia, debe
adoptar las medidas de proteccién o
cautelares que corresponda (articulo
7° inciso 1°)

En lo que interesa mds particular-
mente ahora, castiga el maltrato aten-
dida su gravedad a penas de multa a
beneficio del gobierno regional del
domicilio del denunciante o deman-
dante con el destino que sefiala, cuyo
pago debe acreditarse dentro de cinco
dias posteriores a la fecha de la notifi-
cacién de la sentencia, y “En caso de
incumplimiento el tribunal remi-
tira los antecedentes al Ministerio
Publico, conforme alo dispuesto en
articulo 240 del Cédigo de Procedi-
miento Civil” (articulo 8°).
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Sin perjuicio de lo anterior, el juez
estd obligado aplicar en la sentencia
una o mds de las medidas accesorias
que sefiala en el articulo 9°, entre
las cuales estin: a) la obligacién de
abandonar el ofensor el hogar que
comparten con la victima, y b) Pro-
hibicién de acercarse a la victima o a
su domicilio, lugar de trabajo o estu-
dio, asi como a cualquier otro lugar
al que ésta concurra o visite habitual-
mente...

En caso de incumplimiento de las
sefialadas medidas cautelares o acce-
sorias decretadas (con excepcion de
la contenida en la letra d) del arti-
culo 9°) el articulo 10° sanciona: “...
el juez pondra en conocimiento del
Ministerio Publico los anteceden-
tes para los efectos de lo previsto en
el inciso segundo del articulo 240
del Cédigo de Procedimiento Civil,
sin perjuicio de imponer al infractor,
como medida de apremio, arresto
hasta por quince dias”. El inciso final
obliga a la policia a detener a quien
sea sorprendido en quebrantamiento
flagrante de estas medidas.

2.- De la Violencia Intrafamiliar
Constitutiva de Delito.

Inicia el parrafo el articulo 13.- que
reza: “Normas Especiales: En las
investigaciones y procedimientos
penales sobre violencia intrafamiliar
se aplicardn, ademads, las disposicio-
nes del presente parrafo”.

Tipifica el delito de maltrato habi-
tual y dispone que el Ministerio
Publico sélo puede dar inicio a la
investigacién si el respectivo Tri-
bunal de Familia le ha remitido los
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antecedentes en conformidad con lo
dispuesto en el articulo 90 de la Ley
19.968 (articulo 14).

Por la importancia que tiene en lo
que se dird mds adelante, se pasan a
transcribir los articulos que siguen de

la ley 20.066:

“Articulo 15.- Medidas cautelares.
En cualquier etapa de la investigacién
o del procedimiento sobre delitos
constitutivos de violencia intrafami-
liar, y aun antes de la formalizacién, el
tribunal con competencia en lo penal
podra decretar las medidas cautelares
que sean necesarias para proteger a la
victima de manera eficaz y oportuna,
tales como las que establece el arti-
culo 92 de laley N°19.968 y las alu-

didas en el articulo 7° de esta ley.

Articulo 16.- Medidas accesorias.
Las medidas accesorias que establece
el articulo 9° serdn aplicadas por los
tribunales con competencia en lo
penal, cuando el delito constituya un
acto de violencia intrafamiliar, sin
perjuicio de las sanciones principa-
les y accesorias que correspondan al
delito de que se trate.

El tribunal fijard prudencialmente el
plazo de esas medidas, que no podra
ser inferior a seis meses ni superior
a un afio, atendidas las circunstancias
que las justifiquen. Dichas medidas
podrén ser prorrogadas, a peticién de
la victima, si se mantienen los hechos
que las justificaron. En el caso de la
letra d) del articulo 99, la duracién de
la medida serd fijada, y podra prorro-
garse, tomando en consideracién los
antecedentes proporcionados por la
institucién respectiva.
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Articulo 17.- Condiciones para la
suspension del procedimiento. Para
decretar la suspensiéon del procedi-
miento, el juez de garantia impon-
drd como condicién una o mds de
las medidas accesorias establecidas
en el articulo 9°, sin perjuicio de las
demds que autoriza el articulo 238
del Cédigo Procesal Penal.

Articulo 18.- Sanciones. En caso
de incumplimiento de las medidas
a que se refieren los articulos 15, 16
y 17, se aplicara lo dispuesto en el
articulo 10.”

OCTAVO.- Que, con lo relacionado
en el fundamento anterior se puede
concluir que la Ley 20.066 es espe-
cial frente a las normas del Cédigo
Procesal Penal y de la Ley 19.968
que Crea los Tribunales de Familia, y
en tal virtud, de existir colisién entre
ellas, sus disposiciones priman sobre
estas ultimas, y ninguna duda puede
caber en ello dada la materia y obje-
tivos tan particulares que hicieron
constar los legisladores en sus pri-
meras disposiciones y en los debates
producidos durante su gestacion par-
lamentaria. Bajo este primer postu-
lado se pasa al anilisis del recurso.

NOVENO.- Que consta en autos,
y no ha sido objeto de objecién por
parte de los intervinientes, que la
causa mediata de la decisién de con-
dena por delito de desacato adoptada
por el Tribunal del Juicio Oral en lo
Penal competente lo fue la decisién
adoptada a su vez por un juez de
garantia que conociendo en contra
del mismo imputado de un acto de
violencia intrafamiliar en perjuicio
de su cényuge, autorizé en su favor
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la suspensién condicional de ese
procedimiento fijindole condiciones
precisas autorizadas por el Cédigo
Procesal Penal. Pues bien, la causa
directa o inmediata de la condena
fue el incumplimiento por parte del
imputado de las condiciones impues-
tas que motivé al juez de garantia
decidir poner en conocimiento del
Ministerio Publico tal hecho para los
efectos del articulo 240 del Cédigo de
Procedimiento Civil, en virtud de lo
cual este organismo decidié denun-
ciar, investigar, acusar por delito de
desacato y promover el juicio oral en
el que se le condend.

En tales situaciones ninguna duda
puede ademds caber que con tal pro-
ceder los jueces dieron cabal cumpli-
miento y se cifieron irrestrictamente
a las normas expresas 9° letras a) y b),
10, 15, 16, 17 y18 de la Ley 20.066,
ya transcritas y que el recurso no
objet6 en modo alguno.

DECIMO.- Que el recurrente funda
su libelo en la causal de la letra b) del
articulo 373 del Cédigo Procesal
Penal, esto es, cuando en el pronun-
ciamiento de la sentencia se hubiere
hecho una errénea aplicacién del
derecho que hubiere influido sustan-
cialmente en lo dispositivo del fallo;
para ello se funda en las razones que
se sefialaron en el fundamento ter-
cero, que para el caso se tienen aqui
por reproducidas y cuyo andlisis se
pasa ahora a desarrollar.

Previamente, es menester volver a
destacar algo ya afirmado con ante-
rioridad: el caricter de ley especial

de la N°20.066. Conforme a ello la

materia de autos estd bdsicamente
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reglamentada y regida por las normas
de su pérrafo 3° toda vez que el hecho
de violencia intrafamiliar investigado
es constitutivo de delito.

Cierto es que bajo el solo estatuto del
Cédigo Procesal Penal el incumpli-
miento de algunas de las condiciones
del articulo 238 fijadas por un juez de
garantia a efecto de acceder a la soli-
citud de fiscal e imputado de suspen-
der el procedimiento penal iniciado
en contra de este dltimo por tiempo
determinado y bajo la condicién de
no ser quebrantadas durante el plazo
fijado, exige, para la revocacién del
beneficio, que el inculpado incumpla
una o mds de ellas, sin justificacién,
grave o reiteradamente o fuere objeto
de una nueva formalizacién de la
investigacién por hechos distintos;
en tal caso el juez, a peticién del fiscal
o la victima, debe revocar la suspen-
sién condicional del procedimiento y
éste continda de acuerdo a las reglas
generales (articulo 239). En caso
que el plazo fijado para la suspen-
sién transcurra sin que el beneficio
alternativo fuere revocado, se extin-
gue la accién penal, debiendo el juez
sobreseer definitivamente de oficio o
a peticién de parte (articulo 240).

Pero las normas pertinentes de la
Ley 20.066 reglamentan la materia
en otro sentido. El juez de garantia,
en cualquier etapa de la investigacién
o del procedimiento sobre delitos
constitutivos de violencia intrafami-
liar, y atn antes de la formalizacién,
puede decretar, entre otras, las medi-
das cautelares necesarias para prote-
ger a la victima de manera eficaz y
oportuna (articulo 15). También lo
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autoriza a aplicar medidas accesorias
(las del articulo 9 de la misma ley)
y al respecto dispone y agrega: sin
perjuicio de las sanciones principa-
les y accesorias que correspondan al
delito de que se trata. Para el cum-
plimiento de estas medidas el tri-
bunal debe fijar un plazo prudencial
no inferior a seis meses ni superior
a un afio, que se pueden prorrogar
(articulo 16). Pero para los efectos de
la suspensién del procedimiento, el
juez de garantia debe imponer como
condicién una o mis de las medidas
accesorias del articulo 9°, sin perjui-
cio de las que autoriza el articulo 238
del Cédigo Procesal Penal (articulo
17), entre las cuales se consideran la
obligacién de abandonar el ofensor
el hogar que comparte con la vic-
tima, como también la prohibicién
de acercarse a ésta o a su domicilio,
lugar de trabajo o estudio, asi como a
cualquier otro lugar al que ésta con-
curra o visite habitualmente, entre
otras (articulo 9°).

Finalmente, el incumplimiento de
todas estas medidas, incluida las que
se relacionan con la suspensién pro-
visional del proceso por delito cons-
titutivo de violencia intrafamiliar,
lleva como sancién expresa la aplica-
cién de lo dispuesto en el articulo 10
(articulo 18), esto es, que el juez de
garantia debe poner los anteceden-
tes en conocimiento del Ministerio
Publico paralos efectos previstos en
el inciso segundo del articulo 240
del Cédigo de Procedimiento Civil,
sin perjuicio de disponer arresto
hasta por quince dia en contra del

infractor como medida de apremio
(articulo 10).
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Es del caso advertir en este punto
que la situacién de incumplimiento
de las sanciones en que se ponen los
actuales articulos. 8° y 10° de la Ley
20.066 -ambos incorporados al pro-
yecto en tramitacién parlamentaria
por indicacién del Presidente de la
Republica- exigia que dicho incum-

plimiento fuera “grave y reiterado”

para que produjera los efectos corres-
pondientes, entre ellos la remisién
de los antecedentes al Ministerio
Publico para los efectos del articulo
240 del Cédigo de Procedimiento
Civil, segin consta del Segundo
Informe de la Comisién del Senado
(11 de mayo, 2005, Sesién 52, Legis-
latura 352), sin embargo esa expresién
fue eliminada después de escuchar el
parecer del Ministerio Publico en el
sentido que “el Cédigo de Enjuicia-
miento Civil exige solamente el que-
brantamiento de lo resuelto, concepto
bastante mds claro y comprensivo de
cualquier incumplimiento, férmula
que por lo demis emplea la ley que
cre6 los tribunales de familia, a pro-
posito de las infracciones en materia
de medidas cautelares decretadas”.
(Historia de la Ley N°20.066, pag.
324 BCN, 07 de octubre 2005).

Este mismo antecedente ilustra sufi-
cientemente la razén por la cual la
Ley de Violencia Intrafamiliar no
exige la concurrencia de esos elemen-
tos de gravedad y reiteracién que el
recurso pretende se haga concurrente
respecto a la configuracién de delito
de secuestro; y no se concilia con la
norma del articulo 239 del Cédigo
Procesal Penal que si lo exige, pero
lo es para los efectos de la revocacién
de la suspensiéon del procedimiento
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reglamentado en este Cédigo, el que
debe ceder paso a las normas de la
ley especial.

De este modo, queda meridiana-
mente claro que los jueces, tanto el de
garantia primero, como los del Juicio
Oral que terminan sancionando al
imputado como autor de desacato,
desde el punto de vista procesal, se
cifieron estrictamente a las normas
analizadas. Y en lo que respecta a
estos ultimos, ademds actuaron por
actividad y decisién competente del
Ministerio Pudblico quien investigd,
denuncié y sustent6 la acusacién por
el delito de desacato por todas las
etapas del procedimiento, todo con-
forme a sus obligaciones y facultades
privativas. En virtud de ello los jueces
fundaron su decisién de condena y
determinacién de grado de participa-
cién del imputado por el quebranto.
Es decir, se hizo precisamente lo que
el recurso supone no se hizo.

UNDECIMO.- Que, y en cuanto
a que s6lo daria lugar a ser proce-
dente la existencia de un delito de
desacato cuando la obligacién que
se debe y se incumple esté contenida
en una sentencia definitiva o inter-
locutoria ya ejecutoriada o que cause
ejecutoria, a lo que adhiere el recu-
rrente. El tema es presentado en el
recurso precisamente como cuestio-
nable en circunstancias que no lo es.
Es posible aceptar dudas al respecto,
particularmente cuando en el Titulo
De la Ejecucién de la Resoluciones
(término genérico), después de tra-
tar especialmente cémo se cumplen
las sentencias definitivas e interlo-
cutorias, el articulo 238 reglamenta
la forma cémo se deben ejecutar las
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“resoluciones no comprendidas en
los articulos anteriores...” y después
el articulo 240 empieza: “Cumplida
una resolucién... y en su inciso
segundo se sanciona: “El que que-
brantare lo ordenado cumplir serd
sancionado con reclusién menor en
su grado medio a maximo”.

En lo concreto, se reitera, se trata
de incumplimiento de las condicio-
nes impuestas a un infractor penal
por delito de violencia intrafamiliar
de las cuales dependia hacer uso por
un lapso determinado de la medida
alternativa de suspensién condicional
del procedimiento.

Pues bien esta resolucién, al tenor
del articulo 158 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, para estos sen-
tenciadores importa ser sentencia
interlocutoria toda vez que falla un
incidente del juicio estableciendo
derechos permanentes a favor de las
partes, y ademds resuelve sobre un
tramite que sirve de base en el pro-
nunciamiento de una sentencia defi-
nitiva o interlocutoria. Y en este caso
particular cumple ambas caracteris-
ticas que la definen: Por una parte,
durante el periodo de observacién
la victima, favorecida con la medida,
potencialmente protege su seguri-
dad, y el inculpado garantiza que el
procedimiento queda detenido tem-
poralmente en su favor hasta el ven-
cimiento del plazo. Por la otra, si el
obligado cumple lo que se la ha exi-
gido, se libera del proceso con la sen-
tencia, también interlocutoria, que lo
sobresee definitivamente. Esta reso-
lucién causa ejecutoria, luego, pro-
duce los efectos que el recurso afirma
no concurren.
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DUODECIMO.- De otro lado, no
es efectivo que el quebrantamiento
de medidas cautelares s6lo dan lugar
a sanciones procesales. Desde la
optica del Cédigo Procesal Penal,
en el escenario de suspensién del
procedimiento conlleva a la revoca-
cién del beneficio y a la continua-
cién del proceso; pero, en lo que en
esta parte realmente interesa, desde
el punto de vista de la ley espe-
cial 20.066 aparte de producirse el
mismo efecto respecto al juicio penal
suspendido -prevenir, sancionar y
erradicar la violencia intrafamiliar-
expresamente el legislador ordena
poner los hechos a disposicién del
Ministerio Publico para que decida o
no denunciarlos y formalizarlo espe-
cificamente por el delito de desacato
del inciso 2° del articulo 240 del
Cédigo de Procedimiento Civil. De
esta suerte es perfectamente posible
que en cumplimiento al mandato de
la ley el infractor se vea, como en la
situacion actual, sometido a dos pro-
cesos distintos por hechos indepen-
dientes y separados: a aquél, por la
violencia ejercida y a éste otro deri-
vado de su inobservancia a cumplir
las condiciones que acept6 a cambio
de la suspensién del procedimiento.
Se recuerda que éste es precisamente
el efecto real de la norma del articulo
16 inciso 1° de la ley sefialada cuando
dispone que “sin perjuicio de las
sanciones principales y accesorias
que correspondan al delito de que
se trate”.

DECIMO TERCERO.- Que,
ahora, en el plano netamente penal,
la sentencia cuestionada no merece

reproche de ilegalidad alguna. En
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efecto, previa ponderacién y andli-
sis de la prueba obtenida da el tri-
bunal como legalmente establecido,
mids alld de toda duda razonable, los
hechos resefiados al comienzo de
esta sentencia y como consecuencia
“que la conducta del acusado José
Gregorio Medina Véjar importé
quebrantar lo ordenado cumplir en
la causa....pues, en conocimiento de
un mandato judicial, que le fue inti-
mado personalmente, lo desobedeci6
al hacer aquello que se le prohibia,
esto es, acercarse a su cényuge R. R.
o a su domicilio de pasaje XXX de la
comuna de San Ramén.” En cuanto al
elemento subjetivo del delito (cono-
cimiento y voluntad de la realizacién
del tipo) consideré que el imputado
sabia que al concurrir al domicilio de
su cényuge quebrantaria lo ordenado
pues en el registro de audio, incor-
porado al proceso por el Ministerio
Publico, se desprende que se encon-
traba presente en la audiencia en que
se dispusieron las medidas que con-
dicionaban la suspensién condicio-
nal del procedimiento, contando en
dicha oportunidad con la asesoria de
un abogado.

Por ultimo, es pertinente expresar
aqui que la voluntad clara del legis-
lador para sancionar los hechos pre-
sentados en este proceso como delito
de desacato especificamente tipifi-
cado en el inciso 2° del articulo 240
del Cédigo de Procedimiento Civil,
mis alld del tenor expreso de los arti-
culos de la Ley 20.066 que se remi-
ten a ello, su historia fidedigna deja
constancia de un claro propésito de
los legisladores en esa direccién. En
el segundo informe de la Comisién

216

de Constitucién del Senado se hace
constar la proposicién aceptada del
H. Senador sefior Viera-Gallo en el
sentido de que “prefirié modificar
derechamente la ley N°19.968, sobre
tribunales de familia, en el sentido
de tipificar como delito de desacato
la conducta de quien transgrede las
medidas accesorias o cautelares. Ade-
mids, se incorporé una disposicién
que da al juez de familia la facultad
de imponer de inmediato al infractor,
por via de apremio, arresto hasta por
quince dias”.

“Sin perjuicio de lo anterior, se resol-
vi6 reiterar la norma en esta ley [la
N°20.066], a fin de que ella se baste
a si misma y que de su sola lectura
quede en claro, para cualquier per-
sona, que desobedecer en esta mate-
ria al juez constituye un delito de

desacato.” (Op. Cit pdg. 331)
DECIMO CUARTO.- Que, por

todo lo relacionado, se concluye que la
sentencia recurrida de nulidad sienta
la doctrina que esta Corte Suprema
considera como mis ajustada a dere-
cho, por lo que no adolece del vicio
de ilegalidad de haber incurrido en
errénea aplicacién del derecho que
hubiere influido sustancialmente en
lo dispositivo del fallo, razén por lo
cual no se acogera el recurso forma-

lizado, y

Vistos, ademds, lo dispuesto en
los articulos 372, 373 letra b), 376,
385 del Cédigo Procesal Penal, SE
RECHAZA el recurso de nulidad
deducido a fs. 8 y siguientes por dofia
Maria Paz Martinez Albornoz, en
representacién del condenado JOSE

GREGORIO MEDINA VEJAR
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en causa RIT 481-2009, RUC
0900424870-5 por delito de des-
acato, la que por tanto no es nula.

Registrese y devuélvanse.

Nibaldo

Redaccién del Ministro
Segura Pena.

Rol N°8467-09.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
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Nibaldo Segura P., Rubén Ballesteros
C., Hugo Dolmestch U. y los aboga-
dos integrantes Sres. Luis Bates H. y
Nelson Pozo S. No firma el abogado
integrante Sr. Bates, no obstante
haber estado en la vista de la causa y
acuerdo del fallo, por estar ausente.

Autorizada por la Secretaria Subro-
gante de esta Corte Suprema dofia
Carola Herrera Brummer.
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PROCEDENCIA DE LA MEDIDA CAUTELAR DE INTERNACION PROVISORIA
TRATANDOSE DE LA IMPUTACION DE SIMPLE DELITO

Maria Angélica San Martin Ponce’

Comentario:

Esta Unidad Especializada ha sostenido, tanto en actividades de capacitacion como
en el oficio del Fiscal Nacional que consolida las instrucciones en materia de respon-
sabilidad penal de adolescentes, que de acuerdo a la actual regulacion legal es posible
en determinados casos de imputacion de simple delito imponer a un adolescente como
medida cautelar la internacion provisoria.

Lo anterior, dado que el articulo 32 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente,
que regula la internacion provisoria, no es una norma que se baste a si misma y
que prescinda del estatuto general de las medidas cautelares personales del Codigo
Procesal Penal. Dicho articulo establece un presupuesto general de procedencia de
la internacion provisoria, en relacion con la penalidad del hecho: que se trate de
una imputacion de crimen, lo que se hace en relacion al marco penal general de los
adultos.

Pero esta norma no se hace cargo de regular las circunstancias materiales concretas
que harian necesaria la medida cautelar, asi como tampoco los casos excepcionales en
que resulta aplicable, a pesar de que la penalidad del delito imputado, en principio,
no lo considere. Resulta asi imprescindible recurrir a la normativa general de las
medidas cautelares personales, prevista en el Codigo Procesal Penal.

En consecuencia, y teniendo en cuenta el cardcter supletorio del Codigo Procesal Penal
en el sistema de Responsabilidad Penal Adolescente (articulo 27 de la Ley), las nor-
mas de los articulos 140 y 141 del codigo serialado, resultan plenamente aplicables.

Ast, el inciso segundo del referido articulo 141, se aplicard a los adolescentes, pudiendo
solicitarse y decretarse la internacion provisoria en los supuestos de esta norma, puesto
que, de lo contrario, no podrian satisfacerse los objetivos de la investigacion, de segu-
ridad para la victima o de comparecencia del imputado.

La internacién provisoria puede solicitarse e imponerse en supuestos de hecho
como el contenido en el fallo que se comenta, es decir, cuando existan antece-
dentes que hagan presumir que el adolescente pudiere incumplir sus obliga-
ciones de permanecer en el lugar del juicio hasta su término y de presentarse a
los actos del procedimiento.

1  Subdirectora de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Vio-
lencia Intrafamiliar, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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En este sentido ya se habia pronunciado el méximo tribunal, en sentencia de
fecha 27 de julio de 2007, dictada en autos rol N°3191-07, donde se sefiala
que en cuanto a la internacién provisoria resulta indudable la aplicacién suple-
toria de las normas del Cédigo Procesal Penal, refiriéndose explicitamente a
los objetivos de las cautelares sefialados en el inciso primero del articulo 155
Cédigo Procesal Penal, imponiendo la Ley N°20.084, a juicio de ese tribunal,
algunas correcciones minimas en atencién al lugar donde se debera cumplir
la internacién provisoria y las medidas de control que debe asumir el juez de
garantia.

Reitera la Corte Suprema esta aplicaciéon supletoria en la sentencia recaida
en los autos Rol N°1030-09, al acoger un recurso de queja presentado por
el Ministerio Publico a propdsito del articulo 38 de la LRPA relativo a pla-
zos especiales. En su considerando séptimo sefiala, al referirse a la historia
fidedigna del establecimiento de la ley consignada en el primer informe de
la Comisién de Constitucién del Senado, que contiene opinién del sefior
Mauricio Duce Julio, el cual refiriéndose al tema procesal en general, sefial6
que la estructura que se estableci6 para el proyecto (de Ley sobre Responsabi-
lidad Penal Adolescente), hacia que éste dependiera o se encontrara vinculado
directamente con las normas del nuevo Cédigo Procesal Penal, hasta el punto
que podria afirmarse que el proceso penal que se establece en ese Cddigo, es el
proceso para los adolescentes que este proyecto impone.

Esta supletoriedad queda ademds manifiesta en la exigua regulacién que res-
pecto a medidas cautelares podemos encontrar en la ley especial, ejemplo de
ello lo constituye la inexistencia de normas que regulen la solicitud, revocacién
y modificacién de esta medida cautelar, como en cuanto al régimen de ape-
lacién aplicable, y por tal motivo, sélo haciendo aplicacién del articulo 27 de
dicha Ley, dichos aspectos se regulan en conformidad a las reglas generales que
para la prisién preventiva se establecen en el Cédigo Procesal Penal.

Otro argumento en apoyo a nuestra postura se encuentra en el texto mismo
del articulo 32 de la Ley N°20.084 al precisar que la procedencia de la cautelar
de internacién provisoria sélo serd procedente cuando, ademds de tratarse de
la imputacién de crimenes, los objetivos sefialados en el inciso primero del
articulo 155 del Cédigo Procesal Penal no pudieren ser alcanzados mediante
la aplicacién de alguna de las demds medidas cautelares personales. Estando
entre los objetivos del citado articulo asegurar la comparecencia del imputado
a las actuaciones del procedimiento o ejecucién de la sentencia, resulta impres-
cindible para hacer posible este requerimiento de la norma acudir al estatuto
complementario del Cédigo Procesal Penal, especificamente, a la situacién de
excepcion a la improcedencia de la medida cautelar de internacién provisoria
para casos en que no se impute un crimen, contenida en el articulo 141 inciso
final, que faculta al Juez su otorgamiento, “en todo caso” cuando exista peligro

de fuga.
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Breve referencia a la situacién de hecho que la sala de verano de la Corte
Suprema tuvo ocasién de conocer a propésito del recurso de apelacién
deducido por la defensa respecto del recurso de amparo rechazado por la
Corte de Apelaciones de San Miguel

El atin adolescente a la fecha de comisién del delito, S.A.O.A., con fecha 5 de
febrero del afio 2010, luego de ser controlada su detencién y formalizado por el
g y p
delito de robo por sorpresa, fue sometido a la cautelar de internacién provisoria
p p p
por peligro para la seguridad de la sociedad y peligro de fuga, por resolucién de
la Juez Titular del 10° Juzgado de Garantia de Santiago dofia Silvia Caro. En
g g

el caso, el peligro de fuga se acreditaba bdsicamente con el extracto de filiacién
y antecedentes que registraba cinco condenas por diversos delitos a distintas
penas, siendo la mds gravosa de ellas una internacién en régimen semicerrado
que desde hacia aproximadamente un mes no se presentaba a cumplir, estando
pendiente la discusién de dicho incumplimiento.

Sentencia ria del amparado. Funda en recurso
en que en audiencia de control de
detencién de cinco de febrero de

Miguel) 2010, el Ministerio Publico comu-
San Miguel, doce de febrero de dos nicé que se sigue una investigacion
mil diez. en su contra por el delito de robo por
sorpresa y requiri6 respecto del ado-
Proveyendo escrito folio 2021: A lescente su internacién provisoria por
lo principal y primer otrosi, téngase  peligro para la seguridad de la socie-
presente; Al segundo otrosi, téngase  dad, bdsicamente por registrar una
por acompaiiado. anotacién previa en el registro SAF.

(Corte de Apelaciones de San

Agrega que, su parte sostuvo la
VISTOS: improcedencia de la medida con-

PRIMERO: Que a fojas 1, recurre de forme lo dispone el 2.11:ticu10 3,2 de
. s . la ley 20.084 en relacién al articulo
amparo don Luis Gilvez Astudillo, o )
1 .. 19.7 letra b) de la Constitucién Poli-

Defensor Penal Publico, con domici-

lio en Avenida Pedro Montt N*1606.  1<? de La Republica, no obstante lo
piso 10, comuna de Santiago en  cual, la Magistrado decreté la inter-
relacién,a la investigacién RIT €,>68— nacién provisoria, pero fundada en
2010, RUC 1000122423-4, a favor ~ ABumentos de hecho y de derecho

del adolescente SAOA . de 17 afios ~ ™© citados por el persecutor, como lo
de edad. en contra de la sefiora Juez S el articulo 141 letra c) del Cédigo

Titular del 10° Juzgado de Garan- Procesal Penal, sefialando que si bien

, . 2 e .. es cierto que existe la disposicién
tia de Sa'n tiago .dona S11.v1a Cristina legal del articulo 32 de la ley 20.084,
Caro Quiroz, quien mediante resolu- 8 y

., ~ la internacién provisoria o cualquier
cién de fecha 5 de febrero del afio en . p q
L. ., . otra medida cautelar que se decreta
curso, decret6 la internacién proviso-
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en orden a garantizar los fines del
procedimiento y el cumplimiento de
una eventual sentencia, no se debe
olvidar que las normas del Cédigo
Procesal Penal son aplicables a todo
procedimiento penal, que faculta
para aplicar la prisién preventiva, la
cual es equivalente a la internacién
provisoria, aplicando dicha norma
por estimar procedente la interna-
cién provisoria por existir un peligro

de fuga.

Expresa el recurrente que, la resolu-
cién fue dictada fuera del dmbito del
debate y las peticiones formuladas por
el Ministerio Publico, quien jamds
hizo una referencia al articulo 141
letra ¢) del Cédigo Procesal Penal,
pese a lo cual la sefiora Juez, decreté
la internacién provisoria trasladando
sus argumentos al articulo 141 letra
¢),como forma de hacer inaplicable el
articulo 32 de la ley 20.084, ya citado,
decretando respecto del adolescente
un encierro arbitrario e ilegal.

Agrega que el actuar de la recurrida
vulnera las normas establecidas en la
Ley de Responsabilidad Adolescente,
la cual rige el juzgamiento y ejecucién
de la responsabilidad por infraccio-
nes penales por parte de los adoles-
centes y que supletoriamente se rige
por las normas del Cédigo Procesal
Penal, ya que la primera normativa
en su articulo 32 establece, de manera
literal, que la internacién provisoria
s6lo serd procedente tratindose de la
imputacién de las conductas que de
ser cometidas por una persona mayor
de 18 afios constituirian crimenes,
quedando fuera el delito de robo por
sorpresa. Que el actuar de la Magis-
trado también vulnera lo dispuesto en
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el articulo 19 N°7 letra b) de 1a Cons-
titucién Politica de La Republica, el
articulo 37 letra b) de la Convencién
de los Derechos del Nifio y articulo
7.2 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, solicitando se
declare en definitiva que la interna-
cién provisoria ha sido decretada en
forma arbitraria e ilegal, ordenando
la inmediata libertad del amparado.

SEGUNDO: Que a fojas 12 la
sefiora Juez del 10° Juzgado de
Garantia de Santiago, dofia Silvia
Caro Quiroz, informa sefialando que
el dia 5 de febrero del afio en curso, en
causa RIT 668-2010 del 12° Juzgado
de Garantia de Santiago, en turno
de control de detencién, recibié en
audiencia al adolescente S.A.O.A.,
quien fue formalizado como autor de
un delito de robo por sorpresa, come-
tido en contra de un chofer de un
bus de la locomocién colectiva. Que
el Ministerio Publico solicité decre-
tar la medida de internacién provi-
soria del imputado, por peligro para
la seguridad de la sociedad, en razén
de registrar condenas anteriores por
delitos graves y estimar que existia un
evidente peligro de fuga y que dicha
medida seria la Gnica que permitiria
asegurar los fines del procedimiento.

Agrega que, la defensa del imputado
no cuestioné los presupuestos de
las letras a) y b) del articulo 140 del
Cédigo Procesal Penal, y solicito el
rechazo de la medida de internacién
provisoria, por considerar que dicha
medida resultaba improcedente, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 32
de la ley 20.084, que se refiere a la
imputacién de un delito de crimen,
lo que no se daba en este caso.
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El Tribunal acogié la peticién del
Ministerio Publico por considerar
que existia en la libertad del impu-
tado un peligro de fuga, por aplica-
cién del articulo 141 inciso final del
Cédigo Procesal Penal, que establece
excepciones a la improcedencia de la
prisién preventiva (equivalente a la
internacién provisoria), que autoriza
al Tribunal para aplicar dicha medida
cuando considerare que el imputado
pudiere incumplir con su obligacién
de permanecer en el lugar del juicio
hasta su término y presentarse a los
actos del procedimiento hasta la dic-
tacién de la sentencia.

En cuanto a lo manifestado por
el recurrente, de que el Ministerio
Publico jamds hizo alusién al arti-
culo 141 letra c) del Cédigo Procesal
Penal y que, la Fiscalia pidié expre-
samente que se decretara la medida
cautelar por peligro para la seguridad
de la sociedad y por peligro de fuga,
sin mencionar norma especifica y
que la norma a aplicar le corresponde
al Juez quien finalmente resuelve,
haciendo presente la Juez informante
que ella no mencioné el articulo 141
letra ¢) del Cédigo Procesal Penal,
sino que el articulo 141 inciso final

de dicho cuerpo legal.

Enrelacién al fondo del asunto, sefiala
que el articulo 32 de la Ley 20.084
establece que la cautelar de interna-
cién provisoria sélo serd procedente
tratindose de la imputacién de con-
ductas, que de ser cometidas por una
persona mayor de 18 afos constitui-
rian crimenes y, agrega que debiendo
aplicarse cuando los objetivos sefia-
lados en el inciso primero del arti-

culo 155 del Cédigo Procesal Penal
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no pudieren ser alcanzados mediante
la aplicacién de alguna de las demds
medidas cautelares personales y que
entre los objetivos del citado articulo
estin asegurar la comparecencia del
imputado a las actuaciones del proce-
dimiento o ejecucién de la sentencia,
y que por derivacién del articulo 27
de la ley 20.084, las medidas caute-
lares en el caso de los adolescentes se
rige por las normas de los articulos
139 y siguientes del Cédigo Proce-
sal Penal, que se refieren a la prisién
preventiva, asi que para decretar la
medida de internacién provisoria,
deben darse los presupuestos del
articulo 140 del Cédigo Procesal
Penal y por su parte el articulo 141
de la misma normativa establece una
excepcion a la improcedencia de la
prisién preventiva que faculta al Juez
a decretar, en este caso la internacién
provisoria, en forma excepcional,
cuando existe un real peligro de fuga,
resultando plenamente aplicable en
la especie, en razén de que el impu-
tado ha sido condenado en reitera-
das oportunidades por los delitos de
robo por sorpresa, receptacién, robo
con intimidacién y robo con violen-
cia, todos ellos cometidos entre el
ano 2008 y 2009, que estd a punto de
cumplir los 18 afios y considerando la
prognosis de pena por la reincidencia
especifica, lo que permite presumir
que no se presentard a los actos del
procedimiento ni al cumplimiento de
una eventual condena.

Finalmente hace presente que en
contra de esta resolucién procede el
recurso ordinario de apelacién con-
forme a lo dispuesto en el articulo
149 del Cédigo Procesal Penal, que
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el plazo para su interposicién se
encuentra vigente y no se ha dedu-
cido.

TERCERO: Que, en consecuencia,
atendido los antecedentes penales
del imputado y lo sefialado por el
Ministerio Publico en esta audien-
cia, referente a que el adolescente
habria quebrantado una de las con-
denas impuestas previamente, lo cual
no fue controvertido por la defensa
en estrados, se comparte los razona-
mientos de la sefiora Juez a quo en
cuanto a la existencia de un peligro
de fuga, lo que hace procedente por lo
referido en los numerales que prece-
den aplicar la medida de internacién
provisoria respecto del adolescente
imputado.

CUARTO: Que a mayor abunda-
miento, se estid frente a una resolu-
cién adoptada por un Tribunal de la
Repiblica, dentro de sus facultades
legales y, por lo demds, respecto de
la cual se ha tenido la posibilidad de
recurrir y debatir en su oportunidad,
mediante los recursos procesales que
laley plantea conforme a lo dispuesto
en el articulo 27 de la ley 20.084 en
relacién al articulo 149 del Cédigo
Procesal Penal y, que la medida cau-
telar decretada respecto del ado-
lescente ha sido impuesta por una
autoridad competente, en uno de los
casos previstos en la ley, con sujecién
a las formalidades que la misma esta-
blece y habiendo mérito bastante que
la justifica, de modo que, no concu-
rriendo los presupuestos establecidos
en el articulo 21 de la Constitucién
Politica de la Republica, el amparo
deducido a fojas 1 serd desestimado.
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Y de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 21 dela Constitucién Politica
de La Republica, SE RECHAZA el
recurso de amparo a fojas 1 por don
Luis Gélvez Astudillo en favor del
adolescente S.A.O.A.

Registrese, comuniquese y archivense
en su oportunidad.

Rol N°61-2010-AMP

Pronunciado por las Ministros sefio-
ras Adriana Sottovia Giménez y Ana
Maria Arratia Valdebenito y por el
Abogado Integrante sefior Manuel
Hazbin Comandari.

Corte Suprema

Santiago, veinticuatro de febrero de
dos mil diez.

A fojas 43 y 44: téngase presente
Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada
con excepcién de su motivo tercero,
que se suprime.

Se confirma la sentencia apelada
de doce de febrero del afio en curso,
escrita a fojas 24 y siguientes.

Acordada con el voto en contra del
Ministro sefior Brito quien fue de
opinién de revocar la referida senten-
ciay hacer lugar al recurso de amparo,
porque en su concepto la decisién de
imponer la cautelar de internacién
provisoria en un centro cerrado es
ilegal en el sentido del articulo 21 de
la Constitucién Politica de la Repu-
blica, porque inaplica laley N°20.084,
en especial su articulo 32, afectando
de esa manera el derecho a la liber-
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tad personal del adolescente S.O.A.
al emplear el inciso primero del arti-
culo 155 del Cédigo Procesal Penal
que ha sido previsto para adultos, y
que solo por excepcion puede usarse
con adolescentes infractores de ley
penal.

En efecto, no se le formaliz6 por
algin crimen y esta circunstancia
objetiva impide la internacién pro-
visoria, porque Unicamente en caso
contrario puede acudirse al citado
precepto.

Tal comprensién del asunto excede
la cuestién cautelar, ya que sustrae
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al adolescente del sistema legal par-
ticular que regula su responsabilidad
penal y el proceso atendiendo a su
desarrollo etireo, lo que afecta injus-
tificadamente su libertad personal.

Registrese y devuélvase, con su agre-

gado.
N°1.516-2010.

Pronunciada por la Sala de Verano de
la Corte Suprema integrada por los
Ministros sefiores Urbano Marin V.,
Rubén Ballesteros C., Juan Araya E.,
Haroldo Brito C., y la sefiora Rosa
Maria Maggi D.

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violencia Intrafamiliar

EXISTENCIA DE CONVIVENCIA ENTRE PERSONAS QUE COHABITAN EN UN
VAGON DE FERROCARRILES

Maria José Taladriz FEguiluz’

Comentario:

Resumen

Primer pronunciamiento de Corte de Apelaciones sobre la existencia de cohabitacion
tratdndose de una pareja de mendigos. Se destaca el deber de fidelidad, como un deber
propio de la institucion matrimonial y, en consecuencia, exigible a quienes conviven,
elemento que no habia sido considerado por otros tribunales superiores.

Antecedentes

La defensa recurre de nulidad en contra de la sentencia del Tribunal Oral
en lo Penal de Rancagua, de fecha 16 de noviembre de 2009, en causa RUC
N0700329382-8, que condend al imputado como autor del delito de parrici-
dio, a la pena de quince afios y un dia de presidio mayor en su grado maximo
y a la pena de cinco afos y un dia de presidio mayor en su grado minimo,
como autor del delito de homicidio consumado, invocando la causal prevista
en la letra b) del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal, sosteniendo que en
el pronunciamiento de la sentencia condenatoria se habria hecho una errénea
aplicacién del derecho en la calificacién juridica del delito de parricidio, que
habria influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, ya que el ilicito en
cuestién responderia a la calificacién juridica de homicidio simple, puesto que
no habria existido una relacién de convivencia entre el acusado y una de las
victimas, por tratarse de mendigos que no tenfan un lugar fijo donde vivir.

La Corte de Apelaciones rechaza el recurso interpuesto, sosteniendo que la
determinacién del sentido y alcance de la expresién “conviviente” compete
exclusivamente a los jueces del fondo, quienes se encuentran plenamente
autorizados para discernir conforme a los antecedentes de la investigacion. El
tribunal de alzada sostiene que el Tribunal Oral en lo Penal se hizo cargo, acer-
tadamente, en su considerando duodécimo, de la tesis planteada por la defensa.
Dicho considerando establece:

‘DUODECIMO: Que por otra parte con los dichos de Mariana Toro Villavicencio,
Teresa Stevens Rodriguez y L.J.'T'A, Victor Hugo Torres Beroiza, Nelson Alonso

1  Abogada de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violencia
Intrafamiliar, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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Ramirez, Edison Manriquez y Juan Reyes, se acreditd que Rosalba Sepiilveda y el
acusado cohabitaban en el vagon de ferrocarriles de manera estable y todos ellos los
consideraban como una pareja, antecedentes que, parecieron suficientes para conside-
rar que tenian la calidad de convivientes a la que alude el articulo 390 del Codigo
Penal, término que segiin el diccionario se usa para designar tanto al que convive
como a cada uno de aquellos con quien comiinmente se vive y que deriva del verbo
convivir, esto es, a la accion de vivir en compariia de otro, cobabitar, es decir, sirve
para referirse a las personas que conviven, compartiendo relacion de pareja, carente
de formalidades, pero con cierta estabilidad, como se indicd en la causa Rit. 99-2006,
del Juzgado de Garantia de Combarbald y que fue confirmado por la 1ltma. Corte de
Apelaciones de La Serena, en la causa ingreso Corte Rit 373-2006.

Para concluir asi el Tribunal, discrepd de la Defensa en cuanto postuld que, para
otorgar a una persona la calidad de conviviente de otra, deberia existir una relacion
que cumpliese requisitos similares a los que son propios de un matrimonio, y que
fueron serialados por el catedrdtico Javier Barrientos Grandon: que exista una vida
en comiin, y con la intencionalidad de compartir un proyecto de vida unitario. Ade-
mds se tuvo en consideracion que la relacion entre el acusado y Rosalba Sepiilveda,
demostrada por los testigos ya referidos, se daba entre personas habitantes de la calle,
cuya iinica expectativa de vida no era otra que proveerse de dinero para alimentarse
e ingerir alcohol, pero esta situacion no les impedia tener una relacion sentimental,
persistente en el tiempo ya que se inicid en San Antonio —en el ario 2005, segiin Juan
Reyes—y se mostraron como tales ante sus pares, en diferentes localidades.

A mayor abundamiento, debe tenerse presente que la defensa aseverd que las muertes
de las victimas se debid a un problema de infidelidad, lo que importa reconocer que
la relacion entre el acusado y Rosalba debia sujetarse a los deberes propios del matri-
monio.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe tener presente que de acuerdo a los testigos el acu-
sado vivia con la victima hacia tiempo, en su calidad de caminantes y vagabundos,
durmiendo juntos en un vagon, viajando en igual forma a distintos lugares y al
verlos en esa relacion que apreciaron los testigos de cargo, fue lo que les hizo declarar
que constituian una pareja, y al tribunal, calificar al imputado como conviviente de
Rosalba Sepiilveda, debido a la cohabitacion entre ellos, a la union de un vinculo
afectivo y a la estabilidad de la union que detentaban’.

Comentario:
El articulo 21 de la Ley N°20.066 modificé el articulo 390 del Cédigo Penal,

incorporando como posibles sujetos activos y pasivos del delito de parricidio al
conviviente, sin que tal concepto fuera definido por el legislador, pero, recono-
ciéndose una realidad propia de la evolucién de la sociedad.
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Sin embargo, para que una relacién de hecho pueda tener el mismo trato que
el matrimonio, deberd cumplir con ciertas caracteristicas que no han sido
establecidas por el legislador®. Por ello, ha correspondido a los sentenciadores
determinar bajo qué circunstancias una relacién de pareja puede llegar a cons-
tituir y dar cuenta de una situacién de convivencia.

Si bien la calidad de convivientes de personas indigentes, que por sus circuns-
tancias socioeconémicas, no viven bajo un mismo techo, ya habia sido discutida
en tribunales’, destacamos este fallo por tratarse del primer pronunciamiento
de una Corte de Apelaciones sobre la materia, y porque, ademds, al ratificar
lo resuelto por el tribunal de fondo, destaca como uno de los elementos de
la convivencia el “deber de fidelidad”, como un deber propio de la institucién
matrimonial, y en consecuencia exigible a quienes conviven, elemento que no
habia sido considerado por otros fallos de Cortes de Apelaciones que se refie-
ren a éstos”.

La jurisprudencia de nuestros tribunales ha considerado la cohabitacién &ajo
un mismo techo como un antecedente clave a la hora de determinar la existencia
de una relacién de convivencia, en reiteradas oportunidades. Sin embargo, la
Corte de Rancagua evidencia que la concurrencia o no de dicha situacién no
constituye un requisito sine qua non de ésta, sino un antecedente mds a consi-
derar, relevando /a existencia de un vinculo afectivo y la estabilidad del mismo, lo
que implica cohabitar, sin que ello deba llevarse a cabo bajo un mismo techo,
en sentido literal.

Una decisién contraria implicaria el no reconocimiento de la calidad de convi-
vientes de aquellas personas que no obstante vivir conjuntamente, por razones
de indole social, no pueden vivir bajo un techo (entendido como casa habita-
cién formal), al carecer de €, no obstante que en sus relaciones, evidentemente,
pueden darse las mismas dindmicas de poder, control y manipulacién que en
aquellas que por razones socioeconémicas si pueden vivir en un hogar tradi-
cional.

Este pronunciamiento se ajusta a lo sefialado en la historia de la Ley N°20.066,
toda vez que uno de los fundamentos de la mocién parlamentaria que dio ori-

gen ala Ley N°20.066° fue la necesidad de ampliar la definicién del articulo 1°

2 Ellegislador no ha exigido el transcurso de un periodo minimo de duracién de la rela-
cién de hecho, ni otra caracteristica temporal o formal.

3 Ver sentencia de la Primera Sala del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valparaiso,
de 29 de abril de 2009, RUC N"0 800 933 344 -5 que condena por el delito de parricidio

frustrado.

4 Sentencia de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Temuco, de 28 de marzo de 2008,
Rol Ingreso Corte N235-2008, Ruc N°0700167516-2 y sentencia de la Ilustrisima
Corte de Apelaciones de Iquique, de 9 de agosto de 2007, Rol Ingreso Corte N*71-2007,
Ruc N°0500667758-6; entre otras.

5 Mocién de las Diputadas sefioras Marfa Antonieta Saa y Adriana Mufioz.
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de la Ley N°19.325, para incluir a los familiares y otros similares no contem-
plados y definir mejor los grados de violencia®.

De este modo, en el primer tramite constitucional, la Cdmara de Diputados
aprobé la norma que contiene la definicién de violencia intrafamiliar, sefia-
lando a continuacién de los sujetos activos y pasivos de la misma, la expresion:
‘Sea que viva o no bajo la misma morada y cualquiera que sea la edad o condicion
del afectado”. Por su parte, durante el segundo trdmite constitucional, el Senado
hizo exigible el requisito de vivir bajo la misma morada exclusivamente al
adoptante o adoptado, modificacién que la Camara de Diputados rechazé en
el tercer tramite constitucional’, eliminando definitivamente dicha exigencia

en el articulo 5° de la Ley N"20.066.

Nos parece relevante destacar lo resuelto por la Corte de Apelaciones de Ran-
cagua, pues al ratificar la decisién del Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de
dicha ciudad, considera suficiente, para acreditar la convivencia, entre otros
antecedentes, las declaraciones de testigos que sefialaron que el acusado vivia
con la victima hacia tiempo, en su calidad de caminantes y vagabundos, dur-
miendo juntos en un vagén. Argumento que fue reforzado por lo sefialado por
la defensa, en cuanto asever6é que las muertes habrian sido causadas por un
problema de infidelidad.

El considerando citado revela la existencia de una unidad de hecho, consi-
derada como una unidad econémica, basada en la subsistencia, en la seudo
proteccién reciproca, aunque fuera sélo para el consumo de alcohol y la pro-
visién de alimentos. Ademads, aunque no fuera posible hacer una medicién de
los afectos y confianzas, no cabe ninguna duda que habia una unién basada
en los afectos y sentimientos, pues eran visualizados por sus pares como pareja,
lo que implica no sélo la intencionalidad de actuar unitariamente, sino la exis-
tencia de un proyecto comun, lo que se refleja desde que se conocieron en el
afio 2005, mostrandose como tales en diversas localidades.

Compartiendo el criterio de los referidos tribunales, en cuanto a considerar
como elemento de la convivencia la cohabitacién en un vagén, nos referiremos
a la posibilidad de convivir en un hogar no tradicional, como el sefialado.

Al respecto, resulta de interés relacionar la convivencia en un lugar como el
referido con el concepto de “morada” que a propésito del delito de violacién
de domicilio (articulos 144 y 145 del Cédigo Penal) desarrolla el profesor

6  Primer Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del
Senado, recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, que introduce
modificaciones en la Ley N°19.325, que establece normas sobre procedimiento y sancio-
nes relativas a los actos de violencia intrafamiliar, p. 6, Boletin N"2.318-18.

7 Informe de la Comisién Mixta, recaido en el proyecto de ley, en segundo trimite
constitucional, que deroga la Ley N°19.325 y establece normas sobre procedimiento y
sanciones relativos a los actos de violencia intrafamiliar, pp. 6 y 7, (Boletin N°2.318-18).
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ETCHEBERRY?, lo que claramente puede aportar en el debate que se suscite

con motivo de relaciones de convivencia no tradicionales.

El autor sefiala que para la concurrencia del delito sancionado en el articulo
144 del Cédigo Penal, la entrada debe ser en “morada ajena”, debiendo deter-
minarse el sentido y alcance de dicha expresién, agregando que a la morada
ajena se le ha denominado “violacion de domicilio”, en circunstancias que ni la
Constitucién Politica del Estado, ni el Cédigo Penal, hablan de ‘domicilio”,
pues la primera se refiere al “bogar”y el segundo a la ‘morada’. Por esta razén,
al concepto ‘domicilio” no debe darse el sentido previsto en el articulo 59 del
Cédigo Civil, que lo define como “/a residencia, acompariada real o presunti-
vamente del dnimo de permanecer en ella’, esto es, como una relacién abstracta
entre una persona y un lugar donde se le supone siempre presente para los
efectos legales, puesto que dicha nocién civil persigue objetivos diferentes de
la nocién penal. La primera influye en la formacién y extincién de derechos
civiles, mientras que en derecho penal, dice relacién con la esfera de intimidad
reservada exclusivamente a una persona o grupo de personas, de donde éstas
tienen derecho a excluir a los demds, con el objeto de brindarles proteccién’.

Importante resulta, entonces, el andlisis del autor mencionado, pues determina
el contenido de “morada” en funcién de una esfera de intimidad que merece
proteccién, como, precisamente, sucede en el caso resuelto por los tribunales

de la VI Region.

ETCHEBERRY explica que el problema principal radica en saber ‘i sdlo se
estd protegiendo la tranquilidad doméstica, es decir, si “morada” es solamente la casa
donde una persona o grupo de personas pernocta, toma ordinariamente su alimento
y realiza las actividades propias de la vida de familia, o si comprende también otros
recintos no domésticos, pero si privados”, seialando, entre otros, los establecimien-
tos comerciales, los clubes y las oficinas de profesionales. El autor sostiene que
el articulo 144 del Cédigo Penal utiliza la expresion “morada” en un sentido
mids amplio que el doméstico, pues el articulo 145 del mismo cédigo sélo esta-
blece que la sancién para la violacién de morada no se hard extensiva al que
entre a ‘cafés, tabernas, posadas 'y demds casas piiblicas’, utilizando la expresién
‘tasa” para diversos establecimientos comerciales, respecto de los cuales puede
o no concurrir el delito previsto en el mencionado articulo 144, segin las cir-
cunstancias particulares del caso, pues el unico criterio diferenciador para su

8 ETCHEBERRY, ALFREDO, Derecho Penal, Parte Especial, Tomo 111, Editorial Juri-
dica de Chile (tercera edicién revisada y actualizada), pp. 252-264.

9  En el mismo sentido, POLITOFF, en E/ delito de apropiacion indebida, Santiago, 1992,
pp- 75 y ss., ha concluido, refiriéndose al concepto de cosa mueble, que los conceptos
civiles y penales responden a funciones o finalidades pricticas diferentes y que, por lo
tanto, pueden eventualmente diferir.
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concurrencia ‘es que no se trate de locales que estan indiscriminadamente abiertos
al piiblico™.

El autor concluye que “morada es el recinto en que una persona o grupo de perso-
nas viven o desarrollan habitualmente determinadas actividades, con exclusion de
la presencia de otros”, agregando que ‘o es preciso que se trate de un edificio, y ni
siquiera que sea un inmueble”. Destaca, eso si, la importancia de la existencia de
una clara demarcacién de sus limites y que éstos no sean meramente simbdli-
cos, sino que representen un obsticulo mds o menos efectivo para el acceso de
terceros a su interior. Agrega que, en general, no serin morada los vehiculos,
pero si podrén serlos en determinados casos como carretas de gitanos y vagén
de ferrocarril abandonado™.

CARRARA, citado por Etcheberry®, expresa sobre el particular que: “La palabra
domicilio debe, por consiguiente, ser entendida. .. con el sentido amplisimo mediante
el cual se designa cualquier lugar que el hombre haya escogido licitamente para su
propia morada, aunque sea precaria...”. Asi, el morador puede ser propietario,
poseedor, mero tenedor, e incluso, ocupar la morada por simple tolerancia de
otro o por un acto de mera facultad de éste®.

Conclusiones

Para el derecho penal, la nocién extendida del concepto “morada”, tiene por
objeto proteger la incolumidad de la esfera intima de la persona, siendo pre-
cisamente esta esfera la que ha pretendido resguardar el legislador a propésito
de la Ley N°20.066 sobre violencia intrafamiliar, especialmente, al incorporar
como sujetos activos y pasivos al conviviente. Siendo asi, lo resuelto por los
tribunales de la VI Regién, resulta concordante con lo sefialado por la doctrina
nacional, a propésito de otros delitos.

Por lo tanto, el hecho de cohabitar en un lugar en condiciones precarias, no
excluye necesariamente la calidad de convivientes.

10 ETCHEBERRY, ALFREDO, 0b. cit., p. 254.
11 ETCHEBERRY, ALFREDO, 0b. cit., p. 255.
12 ETCHEBERRY, ALFREDO, 0b. cit., p. 256.
13 ETCHEBERRY, ALFREDO, 0b. cit., p. 256.
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Sentencia:

Rancagua, veintinueve de enero de
dos mil diez.

VISTOS:
Que el Tribunal de Juicio Oral en

lo Penal de Rancagua, por sentencia
de 16 de noviembre pasado, con-
dené a Alejandro Antonio Muifioz
Ramirez, en lo que interesa, a las
penas de quince afios y un dia de
presidio mayor en su grado maximo,
como autor del delito consumado de
parricidio de su conviviente Rosalba
Patricia Sepulveda Urrutia y cinco
afios y un dia de presidio mayor en su
grado minimo, como autor del delito
consumado de homicidio de Carlos
Daniel Gémez Berrios, perpetrados
en Rengo el 1 de mayo de 2007 y
descubiertos los dias 6 y 2 de igual

mes y afio, respectivamente.

Que contra la sentencia la defensa
dedujo recurso de nulidad, pidié
invalidar el fallo en lo pertinente y
dictar otro que realice la calificacién
juridica que reclama, respecto de uno
de los delitos.

En la audiencia de rigor se escuché
alegato de los intervinientes.

CONSIDERANDO:

1.- Que el recurso invoca la causal b)
del articulo 373 del Cédigo Procesal

Penal;

2.- Que el recurso denuncia que
el fallo, al calificar como parricidio
el delito en la persona de Rosalba
Patricia Sepulveda Urrutia, incurre
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en error de derecho, ya que el ilicito
en cuestion, segun explica, responde
a la calificacién juridica de homicidio
simple, puesto que no existio relacién
de convivencia entre acusado y vic-
tima, luego, al decidir el fallo que si
la hubo, ha hecho una errénea apli-
cacién del derecho que ha influido
sustancialmente en lo dispositivo,
desde que la pena impuesta, de no
mediar ese error, habria sido bastante
menor;

3.- Que, conforme lo anterior, siendo
ese el reproche que trae el recurso, el
asunto pasa por determinar si entre
hechor y victima existié la relacién
de convivencia que exige el articulo
390 del Cédigo Penal para calificar el

atentado como delito de parricidio;

4.- Que la expresiéon “conviviente”,
no ha sido definida por la ley, luego,
la determinacién de su sentido y
alcance compete unicamente a los
jueces del fondo y sélo para el caso en
que son llamados a ejercer su minis-
terio, de modo que al resolver, como
ocurre en la especie, se encuentran
plenamente autorizados para discer-
nir, conforme a los antecedentes que
concede la pesquisa, si la relacién,
acusado-interfecta del caso presente,
encuadra o no en el concepto “con-
viviente” que utiliza el articulo 390,
ya citado;

5.- Que, en tal cometido, como
consta del segmento 12 del fallo, los
jueces del grado, abordando el tema,
analizaron con detalle y acierto la
prueba que les permitié concluir de
la forma en que lo hicieron y, a este
respecto, como también consta, califi-
caron al imputado como conviviente

SENTENCIAS COMENTADAS



Revista Juridica del Ministerio Pablico N°42

de Rosalba Sepulveda, entregando
al efecto razones claras y precisas
que asi lo permitieron, entre otras, la
cohabitacién, el vinculo afectivo y la
estabilidad de dicha unién;

6.- Que, asimismo, los jueces se
hicieron cargo, acertadamente, de la
ponencia traida por el defensor y que
ahora se reitera, expresando su dis-
crepancia con esos postulados, res-
petables por cierto, pero en demasia
exigentes, sobre todo si echa en falta,
en la calificacién de conviviente,
la intencién de compartir un pro-
yecto de vida unitario, similar al de
un matrimonio, cuestiéon que parece
excesiva, siendo suficiente, en con-
cepto de ésta Corte, los aspectos con-
siderados en el fallo que se revisa; y,

7.- Que, en tal escenario, los jueces
) )
del grado, al efectuar la calificacién
g )
juridica del delito como parricidio,
han efectuado una correcta aplicacién
p

del derecho, de modo que el recurso
) )

en cuanto pretende una calificacién

juridica distinta, no puede prosperar

y, por tanto, debera ser rechazado.
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Por estas consideraciones y lo dis-
puesto en los articulos 373 y 384
del Cédigo Procesal Penal, SE
RECHAZA el recurso de nulidad
deducido por la defensa de Alejan-
dro Antonio Mufioz Ramirez en
contra de la sentencia de dieciséis de
noviembre pasado y, en consecuencia,
dicha sentencia no es nula.

Registrese y comuniquese.

Redaccién del Ministro sefior Pairican.
Rol 379-2009.-

Pronunciada por la Primera Sala de
esta Corte de Apelaciones integrada
por los sefiores ministros titulares
don Carlos Bafiados Torres, don
Ricardo Pairicin Garcia, y el abo-
gado integrante don Juan Guillermo
Bricefio Urra.

No firma el ministro don Carlos
Bafiados Torres, no obstante haber
concurrido a la vista y acuerdo del
recurso, por encontrarse con permiso
en conformidad con lo dispuesto en
el articulo 347 del Cédigo Organico
de Tribunales
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